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“No es la carne y la sangre,
sino el corazon,
lo que nos hace padres e hijos.”

Friedrich von Schiller

“Quienes hablan contra la familia no saben lo que hacen,
porque no saben lo que deshacen.”
Gilbert Keith Chesterton
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A mi familia,
que como una brajula,
siempre me sefala el Norte.
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RESUMEN

Las relaciones civiles parecen evolucionar siempre hacia limites insospechados,
incluso desde la familia en donde podriamos pensar que ya se ha establecido
toda la regulacion posible, al respecto podemos encontrar nuevas tendencias
gue obligan al Derecho a brindar su atencion inicial, sus meditaciones
posteriores y, finalmente, el establecimiento de un marco legal que asuma las
novedades que provienen del incesante ritmo social y los regule en interés del
mantenimiento del orden publico y del respeto a los derechos humanos de los
ciudadanos. EIl surgimiento y la consolidacion de la familia ensamblada en
nuestro medio se inscriben plenamente en este contexto, justamente por ello el
Tribunal Constitucional ha efectuado, en la via de interpretacién constitucional
mediante una sentencia, un reconocimiento juridico a este tipo de familias
otorgandole un valor y proteccion similares al de la familia tradicional y la union
de hecho; sin embargo, aun con todas las virtudes y pertinencias de dicha
sentencia, encontramos que el aborde de la familia ensamblada es aln
incompleto tanto en la norma como en la doctrina en donde se esperaria que los
estudios sean mayores. Por ello, con el presente estudio, pretendemos llenar el
vacio al respecto, sirviéndonos no solo del analisis de dicha jurisprudencia
constitucional y de los demas aspectos que han de conformar la naturaleza
juridica de la familia ensamblada, sino también del derecho comparado en donde
se podra determinar como se regulan los derechos de estas familias en la
experiencia de algunos paises hispanohablantes que, por cierto, viven una
realidad social similar a la nuestra y en donde la familia ensamblada constituye
también un desafio para el Derecho y la ley.

Palabra clave: Familia ensamblada, familia reconstituida, reconocimiento

constitucional , Tribunal Constitucional, derecho comparado.
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ABSTRACT

Civil relationships always seem to evolve towards absolute limits, even from a
family where we might think that is already established any rules about possible
new trends we find that force the law to provide initial attention, its subsequent
meditations and finally the establishment of a legal framework to take the news
coming from the relentless pace in regulating social and interest of maintaining
public order and respect for human rights of citizens. The emergence and
consolidation of the family assembled in our environment are fully in this context,
is precisely why the Constitutional Court has made in the way of constitutional
interpretation by a judgment, a legal recognition to such families and giving a
value protection similar to that of the traditional family and de facto unions, but
even with all the virtues and belongings of the judgment, we find that the address
of the stepfamily is incomplete both in standard and doctrine where expected
studies that are older. Therefore, the present study is aimed to fill the gap in this
regard, making use not only the analysis of the constitutional jurisprudence and
other aspects to the legal form of the joint family, but also of comparative law
which may determine how to regulate the rights of these families experience
some Spanish-speaking countries, indeed, live a social reality similar to ours and
where the family assembled is also a challenge to the Right and the law.

Keywords: Assembled family, reconstituted family, constitutional recognition,

Constitutional Court, comparative law.
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INTRODUCCION

El 30 de noviembre del afio 2007 los magistrados de la Sala Primera del
Tribunal Constitucional peruano: Cesar Landa Arroyo, Ricardo Beaumont
Callirgos y Gerardo Eto Cruz, suscribieron de manera unanime la
sentencia en el Exp. 09332-2006-PA/TC declarando fundado el Proceso
de Amparo del demandante, Sr. Reynaldo Armando Shols Pérez, que
buscaba evitar todo trato discriminatorio y desigual entre sus hijos y sus
hijastros integrantes de la nueva familia que este habia conformado, y que
académicamente se denominan familias ensambladas. La importancia de
esta sentencia del Tribunal Constitucional no estriba solamente en que
resuelve de manera adecuada y satisfactoria un caso particular, sino que
en base a su valor jurisprudencial y su caracter interpretativo de rango
constitucional hace un importante reconocimiento juridico de las familias
ensambladas, de los deberes mutuos que existen entre sus miembros y
de la igualdad de trato hacia sus hijos. Por otro lado este reconocimiento
constitucional es absolutamente pertinente puesto que permite que el
Derecho cumpla una de sus obligaciones principales que es la de saber
adaptarse a las nuevas tendencias de la modernidad social y redirigir su
curso hacia el mantenimiento del orden publico y la primacia de los
derechos humanos, en este sentido para nadie era ajeno que este tipo de
familias ya se han instalado fuertemente en el seno de nuestra sociedad

de tal modo que ese aforismo cinematografico que se refiere a los hijos
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como: “los tuyos, los mios y los nuestros” se ha masificado de tal manera

gue a nadie irrita ni causa mayor extrafeza.

Sin embargo las virtudes de la sentencia bien pronto se acaban si
tenemos en cuenta que ella no hace mayores precisiones acerca de
cuales han de ser los alcances de dicho reconocimiento constitucional
efectuado a las familias ensambladas y hacia donde se van a extender
sus efectos inmediatos; ahora bien en nuestra opinidn estas precisiones
son tanto urgentes como importantes puesto que los legisladores y demas
operadores del Derecho (jueces, abogados, conciliadores, etc.), y la
propia comunidad, desean saber hasta donde ha de llegar el contenido
juridico y la proteccion que virtualmente se les esta asignando a este
nuevo tipo de familias luego de su reconocimiento constitucional.
Justamente en el intento de superar este vacio deseamos realizar la
presente investigacion para analizar a profundidad los fundamentos e
implicancias de la referida sentencia del Tribunal Constitucional,
adicionalmente a ello queremos acudir al derecho comparado con el cual
podamos determinar lo que otros sistemas juridicos, por lo menos en

cuanto a los paises hispanohablantes, regulan sobre la familia

L En la literatura (no juridica) también han aparecido varios titulos que rememoran ese
aforismo y que estan dirigidos a estudiar las implicancias psicolégicas, sociales €, incluso,
religiosas de las familias ensambladas, entre ellos: GOMEZ, Sylvia; y, LOZANO,
Miriam. LOS MIiOS, LOS TUYOS ...LOS NUESTROS. COMO ALCANZAR LA
PAZ EN SU NUEVO MATRIMONIO Y FAMILIA. Editorial Portavoz, Michigan-
EEUU, 2005; GOLOMBOK, Susan. MODELOS DE FAMILIA: ;QUE ES L O QUE
DE VERDAD CUENTA? Editorial Grao, Barcelona, 2006; DEAL, Ron L. TUS
HIJOS, LOS MIOS Y NOSOTROS: SIETE PASOS PARA TENER UNA NUEVA
FAMILIA SALUDABLE. Casa Bautista de Publicaciones-Editorial Mundo Hispano,
Texas-EEUU, 2008.
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ensamblada ya que como sabemos esta es una coyuntura que se
presenta en todas las sociedades y en donde, como dijera el maestro
Hector Fix Zamudio, el derecho comparado permite un mejor
conocimiento del derecho nacional al “comprender con mayor precision el
alcance de los problemas juridicos y lograr una mayor sensibilidad para
resolverlos™, aspiraciones que esperamos alcanzar en el presente

estudio.

Justamente, para llegar al concepto de familia ensamblada,
gueremos dedicar nuestro Capitulo | a analizar la evolucion histérica y
juridica de esta institucion en nuestra sociedad para poder entender de
manera efectiva como hemos llegado a brindar proteccion juridica a
diferentes formas de union familiar, asimismo en este capitulo
posicionaremos de una manera mas directa cual es el estado actual de la
familia en nuestro ordenamiento juridico de modo que también pueda
establecerse si la asimilacion de las familias ensambladas se corresponde
con la proteccién constitucional y civil a las familias en general, o
eventualmente podria distorsionar dicho régimen. En el Capitulo I
entramos de lleno a analizar la naturaleza juridica de las familias
ensambladas cuyo surgimiento y consolidacion se inscribe dentro de las

nuevas tendencias del Derecho, asimismo analizaremos los diferentes

2 FIX ZAMUDIO, Héctor. LA IMPORTANCIA DEL DERECHO COMPARADO
EN LA ENSENANZA JURIDICA MEXICANA. En: COMUNICACIONES
MEXICANAS AL IX CONGRESO INTERNACIONAL DE DERECHO
COMPARADO. Universidad Nacional Auténoma de México, México D.F., 1977. p.
27.
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aspectos positivos y negativos de la sentencia del Tribunal Constitucional
efectuando algunas precisiones y aportes que consideramos relevantes.
En el Capitulo Il describimos en exclusividad la diferente regulacion que
tiene la familia ensamblada en el derecho comparado y buscamos extraer,
en la medida de lo posible, los principales conceptos y figuras que los
sistemas comparados han planteado en sus legislaciones internas
respecto de asignarles a estas familias una proteccion particular.
Finalmente esperamos con sinceridad que el presente estudio contribuya
a un mejor conocimiento de las familias ensambladas, y de la necesidad
urgente de asignarle una proteccion juridica real que contribuya a su

fortalecimiento en bien del grupo familiar y de la sociedad en general.

Senen Janett Fernandez Gutierrez
Diciembre de 2016

Arequipa -Peru
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1.- LA FAMILIA EN LA HISTORIA DE LA HUMANIDAD: EVOLUCION

DE SU RECONOCIMIENTO JURIDICO.

La familia es la institucion natural por excelencia, todos descendemos de
una familia y, en lo general, aspiramos a formar una nueva familia cuando
somos adultos; desde el surgimiento de la humanidad se formaron clanes
que tenian un fuerte componente sanguineo® y durante el paso de los
tiempos la consanguinidad (al igual que el parentesco por afinidad) ha
sido una de las materias iniciales de donde ha surgido el Derecho y desde
donde han evolucionado los sistemas politicos y sociales. Precisamente
en esta parte queremos analizar de una manera bastante resumida cémo
se ha dado la evolucion histérica y juridica de la institucion familiar, no por
redundar en hechos y conocimientos que ya de alguna manera
poseemos, sino por determinar como dentro de ese proceso otras familias
(posiblemente ya extintas) han sido titulares de derechos y también han
dado origen a otros tipos de familias, cuestion que factiblemente esté
sucediendo con la familia tradicional y la familia ensamblada en la

actualidad y que es necesario revisar.

* Aln mas, Alicia Pérez Duarte nos recuerda que la familia no solo es un elemento natural
surgido con la aparicién de la humanidad sino que, es posible, que sea una reminiscencia
de estados evolutivos anteriores: “Antropdlogos, sociologos, y en general todo aquel que
estudia al ser humano y sus relaciones sociales primarias, afirman que la familia o el
grupo familiar es tan antiguo como la misma humanidad. Se ha llegado a afirmar que las
formas adoptadas por el homo sapiens, no son mas que un producto de la herencia
recibida de otras especies en su evolucién cuya estructura presenta muchas
coincidencias con la observancia en la familia humana a lo largo de su historia”.
PEREZ DUARTE, Alicia Elena. DERECHO DE FAMILIA. Universidad Nacional
Auténoma de México, México D.F., 1990. p. 7.
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1.1.- LAFAMILIA EN LA EDAD ANTIGUA.

El nombre de familia proviene precisamente de la primera gran
lengua de la Roma Antigua: el latin; familia proviene de “famulus” que
significa sirviente o esclavo, y en este sentido “familia” se referia al
conjunto de esclavos®. Luego, con el tiempo, el término fue
evolucionando de modo tal que al ciudadano romano se le denominaba
paterfamilias cuando su autoridad se extendia a sus parientes afines y
consanguineos (esposa e hijos) y también a sus siervos y esclavos, el
paterfamilias retenia todo el poder de la familia tanto sobre los bienes
materiales como también sobre los demas miembros que la componian y
gue podian ser: hijos, esposa, tios, abuelos, siervos y esclavos, y sobre
todos ellos se extendia la patria potestad; en los primeros tiempos de la
Antigua Roma el poder del paterfamilias era tan absoluto que incluso
podia disponer la muerte de sus hijos y esposa o de convertirlos en
siervos, sin embargo con el tiempo esta atribucién se fue debilitando en
tanto se fortalecia la posicién de las mujeres romanas (sobre todo las que

pertenecian a la clase alta) y aumentaba el patrimonio de los hijos®; luego

* “En una lengua romance como la espaiiola, “familia” proviene etimolégicamente,
segun el Diccionario de Corominas y Pascual, del latin famulus, 'sirviente', 'esclavo’. De
ahi se toma el significado de 'conjunto de los esclavos y criados de una persona’ que se
da aun en textos medievales, donde abarcaba tanto a parientes como a criados, y que
aparece todavia en el diccionario de la Academia: ‘'NUmero de criados de uno, aunque no
vivan dentro de su casa'.”. SAN VICENTE, Felix; Garriga, Cecilio; y, Lombardini,
Hugo E. (Coordinadores). IDEOLEX: ESTUDIOS DE LEXICOGRAFIA E
IDEOLOGIA. Editorial Polimétrica, Monza-Italia, 2011. p. 228.

> “Inesperadamente, sin embargo y de un modo curioso, el creciente poder politico de
Roma en la Republica tardia y la tipica ausencia de su intervencion en el &mbito familiar
provoco un cierto crecimiento de la patria potestas, en parte paralelo al del propio poder
politico del Estado. En la evolucion juridica y privatistica del Ordenamiento, el poder del
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cuando el paterfamilias moria cada uno de los hijos podia formar una
nueva familia con idénticas potestades, lo cual era por cierto el interés de
la sociedad romana y en la que se basaba el engrandecimiento de su
civilizacion de modo tal que muchas de las instituciones juridicas que se
originaron en el derecho romano se mantienen, con algunas variantes,

hasta la actualidad.

1.2.- LA FAMILIA EN LA EDAD MEDIA.

Mientras que en la Roma imperial la familia estaba condicionada a
la calidad de ciudadano y al poder politico que este poseia, en la Edad
Media la influencia decisiva estaba dada por la cantidad de tierras, lo cual
tenia como consecuencias en la formacion y establecimiento de la familia
y, también, en el poder que el sefior feudal detentaba. La familia era
entonces, un oOrgano econémico en el que el padre era el titular y
propietario de los derechos y bienes sobre ella, derecho que luego cedia
a su primer hijo varén lo cual podria ser discriminatorio de las mujeres
pero se daba con el argumento de que un varén feudal podia defender las
tierras que se le adjudicaban mientras que una mujer no podria hacerlo.

Empero con el establecimiento de los derechos sucesorios las mujeres

pater que en su origen manifestaba una naturaleza sacral se fue poco a poco encauzando
mas bien como una relacién juridica y un derecho anélogo al de la propiedad sobre las
res mancipi. ...Poco a poco, aquella patria potestas antigua fue disminuyendo y
aumentando en cambio la libertad de los hijos dotados ya de una cierta capacidad
incluso patrimonial, consentida por el pater y admitida por el Ordenamiento.” MURGA
GENER, José Luis. EL SC. MACEDONIANO Y LAS “ACTIONES ADIECTITIAE
QUALITATIS”. En: ACTAS DEL SEGUNDO CONGRESO IBEROAMERICANO
DE DERECHO ROMANO. Universidad de Murcia, Murcia-Espafia, 1998. p. 355.
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fueron adquiriendo y conservando su propio patrimonio y dicha situacion
fue cambiando aunque, de hecho, subsistia una hegemonia masculina
que relacionaba la familia con la economia y la politica. Al respecto,
Ignacio Atienza Hernandez cita unas palabras de la Condesa de Aranda

que se referia a la familia de la siguiente manera:

“Es cada familia una Republica; y asi para el politico gobierno de
las mayores, se ensayan en la econémica de sus casas los padres
de familia; que el buen Governador ha de tener tres prudencias, la
personal para governarse en todo tiempo. la domestica para su
familia, la politica para la Republica. Fue gran padre della el
Marques de Santillana, y gran padre de familia: como lo seran
todos los que le imitasen sabiendo estimar y amar a sus mujeres,
criar christianamente a sus hijos, y governar con acierto sus

criados; dando a todos buen exemplo.”.

Ciertamente el influjo del cristianismo medieval, con la importancia
que habia adquirido la Iglesia y sus relaciones con el poder, colaboré en
el hecho de emancipar la posicion de la mujer y los hijos al interior de la
familia y de convertirlos de siervos a compafneros e integrantes de la

misma unidad familiar y, por tanto, participantes de sus beneficios.

1.3.- LA FAMILIA EN LA EDAD MODERNA.

® Citado en: ATIENZA HERNANDEZ, Ignacio. PATER FAMILIAS, SENOR Y
PATRON: OECONOMICA, CLIENTELISMO Y PATRONATO EN EL
ANTIGUO REGIMEN. En: PASTOR DE TOGNERI, Reyna (Compiladora).
RELACIONES DE PODER, DE PRODUCCION Y PARENTESCO EN LA EDAD
MEDIA Y MODERNA. Consejo Superior de Investigaciones Cientificas, Madrid,
1990. p. 411.
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Durante la Edad Moderna el poder de la Iglesia se mantuvo y
consolidé de modo que fue esta institucion la que impuso las principales
reglas de la organizacion familiar y abolid6 otras tantas que se
consideraron nocivas. En esta idea el Concilio de Trento (1563) jug6 un
papel importante puesto que, por ejemplo, establecié que el matrimonio
era un sacramento y que por lo tanto la Iglesia debia dictarlo de acuerdo a
sus preceptos’, se prohibié la poligamia y las relaciones afectivas de
caracter incestuoso, asi como también se sancionaba el adulterio. Sin
embargo la armonia entre la Iglesia y el Estado monarquico iba a
romperse debido a sus ambiciones de poder, con lo cual sucesivamente la
Iglesia iria perdiendo el monopolio de la fijacion de las reglas del
matrimonio y de los deberes impuestos a la familia para que estos fueran
siendo regulados por una incipiente codificacion civil que, por cierto, fue
una de las primeras y principales caracteristicas a nivel juridico de la

apariciéon de la Edad Contemporanea.

1.4.- LA FAMILIA EN LA EDAD CONTEMPORANEA.

Uno de los principales cambios vividos durante el surgimiento de la
Edad Contemporanea fue el vigoroso proceso de industrializacién que

transformd la organizacion econdémica y social y, por supuesto, trajo

" “A raiz del concilio de Trento, una de las luchas mds largas y dificiles entabladas por
la Iglesia seria precisamente la recepcién del matrimonio por los fieles. No era inusual
que se celebrara sin la asistencia del clero, y mediante formas muy variables a causa de
la anarquia en que habian caido los rituales y libros de altar durante la Edad Media.”.
BEL BRAVO, Maria Antonia. LA FAMILIA EN LA HISTORIA. Ediciones

Encuentro, Madrid, 2000. p. 159.
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también cambios considerables en la familia. Uno de estos cambios fue
que las ideas de igualdad y fraternidad, propias de los enciclopedistas
franceses, alcanzaron a la familia que se erigia ahora como una unidad
jerarquizada, afectiva y social de derechos y deberes comunes entre sus
miembros, aunque en efecto el varon detentaba adn varios actos de
administracion y disposicion de los bienes de la familia. La primera de las
Constituciones, la Constitucion de Cadiz de 1812, ya daba proteccion a
todos los miembros de la organizacién familiar indicando que las penas a
ejecutarse a un imputado no deberian extenderse en ningin modo a la
familia®. En el Siglo XIX, como podemos ver, el tinico modo con el que se
podia referirse a la familia era aqguella que estaba unida por un vinculo
matrimonial, sin embargo, como veremos después cuando estudiemos la
evolucion de la familia en las Constituciones peruanas y nuestra
legislacion civil, en el Siglo XX se introdujo una nueva forma de familia
que tenia como base la unién basada en la convivencia voluntaria lo cual
le daba reconocimiento juridico al concubinato que, de diversa manera,
era parte de una realidad social en todo el mundo; similar situacién a la

que ahora ocurre con la familia ensamblada a comienzos del Siglo XXI.

2.- EUNCIONES DE LA FAMILIA.

Todos podemos inferir de alguna manera cudles son las funciones de la

8 Constitucion de Cadiz de 1812:

“Art. 305. Ninguna pena que se imponga, por cualquier delito que sea, ha de ser
trascendental por término ninguno a la familia del que la sufre, sino que tendra todo su
efecto precisamente sobre el que la merecio”.
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familia ya que, en nuestra calidad de hijos, de seguro hemos internalizado
sus virtudes y hemos podido gozar de sus beneficios; quizas por ello
pueda resultar irrelevante que nos detengamos aqui unas paginas en
dicho punto, sin embargo nosotros consideramos importante dilucidar
esta cuestion en tanto que nos servira para determinar posteriormente si
el reconocimiento juridico que se le hace a la familia ensamblada se
efectla en condiciones de igualdad bajo el antecedente de que este tipo
de familias cumplen iguales funciones que la familia matrimonial o la
unién de hecho, caso contrario deberia sefialarse la presunta deficiencia
que las familias ensambladas experimentan en comparaciéon a otras

familias (posicion que, por supuesto, nosotros no suscribimos).

Sobre este aspecto Cesar Coll seiala que “como sistema, la familia
tiene las funciones psicosociales de proteger a sus miembros y favorecer
su adaptacién a la cultura a la que pertenecen™; Roger Merril indica por
su parte que las funciones que aun se cumplen en la familia moderna son:
la funcién bioldgica, la funcién afectiva y la funcién socializadora’; por su
parte Novel y Savater indican que dentro de las funciones de la familia se
encuentran la: funciéon productiva, funcion educativa, funcion religiosa,
funcién recreativa y funcién protectora*. Como vemos, al igual que en

los sistemas de clasificacion, también existen diversos maneras de

® COLL, César. PSICOLOGIA DE LA EDUCACION. Ediciones de la Universidad
Abierta de Catalunya, Barcelona, 1998. p. 165.

1% Citado en: NOVEL, G.; y, SAVATER, P. LA FAMILIA COMO SISTEMA DE
APOYO. En: LOPEZ DE VERDARA, Maria Miguel. ENFERMERIA PSICOSOCIAL
Y SALUD MENTAL. Editorial Elssevier Masson, Barcelona, 2000. p. 72.

Y Ibidem, pp. 71-72.
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agrupar las funciones de la familia; empero nosotros queremos describir
someramente a continuacion cuales son las principales funciones de la
familia destacando a las mas importantes pero sin excluir a otras
funciones que igualmente creemos connaturales a la familia. Entonces,

entre estas tenemos:

2.1.- EUNCION PROCREATIVA.

La funcién procreativa es la funcion mas natural e importante de la
familia, y esta relacionada con la capacidad de la mujer de concebir y dar
a luz un hijo que, justamente desde su concepcion, se integra a la familia
como un miembro mas de ella. Ahora bien es de admitir que actualmente
no todas las familias ejercitan esta funcion ya que de manera voluntaria
han tomado la decisién de no tener hijos, lo cual es una opcion en efecto
vélida; sin embargo ello no resta mérito ni importancia a la funcion
procreativa que la familia tiene en la mayoria de personas que la

conforman para tal fin.

2.2.- EUNCION ECONOMICA.

La familia cumple una funcién econdémica no sélo porque constituye
una organizacion econdémica basica con ingresos y egresos sino, sobre
todo, porque dicha organizacion esta dirigida a satisfacer las necesidades

de los miembros de la familia, muchas de ella relacionadas con la
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subsistencia de sus integrantes, tales como: la alimentacion, la salud y la
vivienda. Hoy en dia, la crisis econOmica y las nuevas necesidades de la
modernidad han hecho que en muchas familias tanto el padre como la

madre se vean obligados a trabajar.

2.3.- FUNCION EDUCATIVA.

En la familia se presenta también una funcién educativa ya que en
ella se realiza la primera y la mas importante educacion de los hijos
cuando los padres les inculcan los conocimientos y valores que formaran
parte de su personalidad, aunque luego en efecto complementaran su
educaciéon en los niveles educativos basico, secundario y superior en la
gue el apoyo familiar también resulta siendo importante y definitivo. En la
actualidad los padres de familia también se educan en aspectos
relacionados con la vida en familia, escuelas para padres, los derechos

de los nifios y adolescentes, etc.

2.4.- FUNCION AFECTIVA.

La familia también cumple una funcién afectiva ya que en ella se
originan cotidianamente y de manera natural los afectos reciprocos hacia
todos sus miembros, aspecto que es muy importante y que ha de
contribuir positivamente en la formacion moral y personal de los hijos que

al recibir sano afecto se educan y crecen como individuos auto-
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realizados.

2.5.- FUNCION SOCIAL.

La funcion social de la familia estd dada por el hecho de que ella
forma parte de la sociedad y la representa de una manera fiel, la familia
prepara a sus miembros para la vida social y a menudo sus integrantes
llevan hacia la sociedad lo mejor y lo peor que han aprendido en la
familia; por eso se dice que los males de la familia son también los males

de la sociedad.

2.6.- FUNCION RECREATIVA.

La familia también cumple una funciébn recreativa y de
entretenimiento que contribuye no solo al regocijo y descanso de sus
integrantes sino también a la confraternidad y unién familiar, lo cual luego
redundara en beneficio del fortalecimiento de la familia y de su vigor y

unidad ante los problemas que sobrevendran.

3.- CONCEPTO Y CLASIFICACION DE LA FAMILIA MODERNA.

3.1.- CONCEPTO.

Respecto del concepto de familia la doctrina también se divide

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM e DE SANTA MARIA

planteando no solo diferentes definiciones sino también diferentes
ordenes desde donde han de proceder los mismos, por ejemplo Fernando
Ferrer sefiala que existe una perspectiva juridica y una socioldgica al
hablar de familia, que en cuanto a la perspectiva juridica familia es el
“conjunto de personas unidas por los vinculos juridicos emergentes del

matrimonio o del parentesco™?

y que asi es posible hablar de tres tipos de
relaciones: las conyugales, las paterno-filiales y las parentales; mientras
gue desde la perspectiva sociologica el concepto de familia se restringe al
nacleo paterno-filial (es decir, la familia nuclear) y que en este sentido
familia es la “agrupacion natural formada por el padre, la madre y los hijos
no emancipados por matrimonio que viven con ellos, o que estan bajo su

potestad, aunque no convivan en el hogar comun™?.

Por su parte Cesar
Augusto Belluscio sefiala que el concepto de familia puede ser visto
desde tres perspectivas: la familia en sentido amplio, la familia en sentido
estricto, y la familia en sentido intermedio'*; en este sentido familia en
sentido amplio se refiere, segun Belluscio, al “conjunto de personas con
las cuales existe alguin vinculo juridico de orden familiar™ lo que incluye a

los ascendientes, descendientes y colaterales de un linaje, y también a los

ascendientes, descendientes y colaterales del cényuge (denominados

2 FERRER, Francisco. INTRODUCCION AL DERECHO DE FAMILIA. En:
MENDEZ COSTA, Maria Josefa; y otros. DERECHO DE FAMILIA. Tomo I,
Rubinzal y Culzoni Editores, Santa Fe-Argentina, 1982. p. 11.

3 Ibidem, p. 13.

4 BELLUSCIO, Augusto César. MANUAL DE DERECHO DE FAMILIA. Tomo I,
Séptima edicion, Editorial Astrea, Buenos Aires 2002. pp. 3-7.

> Ibidem, p. 3.
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parientes por “afinidad”)'®; por otro lado Belluscio afirma que familia en
sentido restringido se refiere “sdlo el nucleo paterno-filial denominado
también “familia conyugal" o "pequefia familia"’, es decir el grupo
conformado por padre, madre y sus hijos; finalmente el referido autor
sefala que familia en sentido intermedio “es el grupo social integrado por
las gentes que viven en una casa, bajo la autoridad del sefior de ella™®, lo
cual nos remonta al antiguo concepto romano de familia como el mismo
Belluscio ha admitido®®. En fin, las perspectivas anotadas si bien difieren
entre si en algunos aspectos ayudan a situarnos juridicamente en lo que
significa una familia (la cual, por cierto, tiene un contenido socioldgico
innegable) y serviran de base para nuestra meditacion posterior acerca de
la familia ensamblada, y si a esta es preciso adjudicarle un sentido amplio
0 uno estricto. Por ultimo, y para dejar zanjado este asunto, nos podemos
remitir a la que creemos es la definicibn de familia mas concisa y

completa a la vez, nos referimos a la que fue planteada por el civilista

espafiol José Castan Tobefias que la define como el: “conjunto de

18 En este punto es necesario recordar que tanto el parentesco por consanguinidad como el
parentesco por afinidad tienen limites trazados por la legislacion civil, en el caso peruano
nuestro Codigo Civil sefiala que en el caso de la linea recta el parentesco por
consanguinidad es indefinido mientras que en la linea colateral los efectos civiles se
alcanzan solo hasta el cuarto grado (articulo 236); mientras que la afinidad en linea recta
también subsiste de manera indefinida, y la afinidad en linea colateral subiste hasta el
segundo grado en caso de divorcio y siempre que viva el ex-conyuge (articulo 237).

" BELLUSCIO, Augusto César, Op. Cit., p. 4.
'8 Ibidem, p. 5.

Y “Erq éste el sentido de la familia romana, por lo menos en la primera etapa de su
derecho historico. Como supervivencia de la época romana, y también como reflejo de la
ampliacion de la esfera de la autonomia de la familia que acompafia al debilitamiento
del Estado en la Edad Media, aparece de nuevo este concepto en la definicion de las
Partidas, que entienden por familia "el sefior della, e todos los que binen so el, sobre
quien ha mandamiento, asi como los fijos e los sirvientes e los otros criados" (Partida
VIL, tit. XXXIII, ley 6a)”. |bidem, p. 5-6.
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personas entre las que median relaciones de matrimonio o de parentesco
(consanguinidad, afinidad o adopcion) a las que la ley atribuye algun

efecto juridico™

, en nuestra opinion dicho encuadre conceptual facilita la
comprension de la familia en su sentido juridico y permite que sean
comprendidas dentro de ella las nuevas modalidades que han surgido en

las dltimas décadas, mucho tiempo después de la definicion dada por el

referido autor.

3.2.- CLASIFICACION.

Asi como existe una diversidad de conceptos acerca de la familia,
igualmente existe una diversidad de clasificaciones de la familia que
atienden diversos criterios, tales como: su estructura y numero, Su
desarrollo histérico, su formacién educativa, su credo, etc.; sin embargo
estas clasificaciones provienen de disciplinas que no son propiamente
juridicas, sino mas bien historicas, antropolégicas, psicolégicas, etc.
Desde un punto de vista juridico, sobre todo el relacionado con su
enunciado normativo, las familias reconocidas como tales y que se
encuentra bajo proteccion son: la familia matrimonial, la unién de hecho y
mas recientemente la familia ensamblada. Es cierto que hoy en dia ya se
habla de otros tipos de familias como: la familia monoparental y la familia
homosexual, sin embargo su inclusion oficial dentro del sistema juridico

peruana todavia no se ha dado, igualmente en otros paises de la region

20 Citado en: RAMOS PAZOS, René. DERECHO DE FAMILIA. Tomo I, Quinta
edicién, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2005. p. 11.
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su asimilacion legal esta todavia en un periodo de encendidos debates sin
mayores respuestas favorables al respecto, a excepcion del caso de
Argentina en donde el matrimonio homosexual ha sido recientemente
aprobado legalmente constituyéndose en el primer pais de América Latina

(y hasta ahora el Ginico) que legaliza este tipo de familias®.

3.2.1.- Familia Matrimonial.- La familia matrimonial es aquella que

comprende a los miembros de la pareja unidos en matrimonio civil,
el cual se ha establecido cumpliendo todos los requisitos que la
legislacion ha establecido para ello y sin haber recaido en las
incompatibilidades de ley. Es cierto que la familia matrimonial no
es el unico tipo de familia que merece proteccion juridica en la
actualidad, sin embargo como veremos después por mucho tiempo
esto fue asi y, de hecho, ambas expresiones (familia y matrimonio)
eran usadas como sinénimos; por otro lado no cabe duda de que la
familia matrimonial es una realidad consolidada adoptada por la

mayoria de legislaciones del mundo.

2! |_a legalizacion del matrimonio homosexual en Argentina se logré mediante la dacién
de la Ley 26.618, denominada Ley del Matrimonio Igualitario, que modifica varios
articulos del Codigo Civil argentino, entre ellos el articulo 172 cuyo nuevo texto es como
sigue:

“Articulo 172: Es indispensable para la existencia del matrimonio el pleno y libre
consentimiento expresado personalmente por ambos contrayentes ante la autoridad
competente para celebrarlo.

El matrimonio tendra los mismos requisitos y efectos, con independencia de gue los
contrayentes sean del mismo o de diferente sexo.

El acto que careciere de alguno de estos requisitos no producira efectos civiles aunque
las partes hubieran obrado de buena fe, salvo lo dispuesto en el articulo siguiente.” (el
subrayado es nuestro).
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3.2.2.- Uniobn de Hecho.- Denominada también como unién

concubinaria, se refiere a la union estable entre hombre y mujer sin
gue haya existido matrimonio civil de por medio; esta forma familiar
si bien tiene largos antecedentes histéricos recién fue objeto de
proteccion juridica directa a partir de la Constitucion peruana de
1979; luego de la promulgacion de la Constitucion de 1993, en
donde se confirmo la proteccion brindada a la union de hecho, este
tipo de familia no merecié mayor desarrollo legal, por lo menos
hasta la dacién de la Ley 29560 que dispone que el reconocimiento
de la unién de hecho puede hacerse también por la via notarial. En
el caso de la union de hecho es de notar que una mayoria de
paises lo adopta legalmente pero con ciertos matices conforme
veremos mas adelante cuando nos posicionemos en el estudio del
derecho comparado; empero no debemos olvidar que en nuestro
pais esta figura juridica, la familia concubinaria, va alcanzando
cada vez mas derechos iguales a los de la familia matrimonial,
tengamos en cuenta si no la promulgada Ley N° 30007, Ley que
modifica los articulos 326, 724, 816 y 2030 del Cdadigo Civil, el
inciso 4 del articulo 425 y el articulo 831 del Cédigo Procesal Civil y
los articulos 35, 38 y el inciso 4 del articulo 39 de la Ley 26662,
publicada en abril del 2013, la cual en base a las modificaciones
sefialadas reconoce derechos sucesorios entre los miembros de
Uniones de Hecho, con lo cual claramente se puede hablar de un

fortalecimiento juridico de la familia concubinaria que, por cierto, no
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concluye sino que va alcanzando niveles mas altos de proteccién®.

3.2.3.- Familia Ensamblada.- La familia ensamblada es también

un tipo de familia que ha sido originada justamente dentro de las
particularidades de la vida moderna, lo cual ha forzado al Derecho
a admitirla dentro de su ambito de proteccion; la familia
ensamblada se conforma por la unién afectiva entre hombre y
mujer con la caracteristica especial de que uno o ambos de los
miembros de la pareja tiene hijos de una relacién anterior. De

manera progresiva®® la familia ensamblada va recibiendo en la

22 Otro tema pendiente relativo a la familia concubinaria era el referido a la adopcién que
hasta hace poco tiempo mantenia en polémica abierta a los operadores juridicos respecto
de regularla a favor o de prohibirla, veamos si no el comentario sefialado por Javier
Peralta Andia que al respecto indica:

“Las uniones de hecho generalmente cuando no pueden generar prole piensan que el
camino correcto es el de la adopcion, sobre el particular, existen posiciones
discrepantes. Una, estima que los integrantes de la union concubinaria propia estarian
facultados para adoptar nifios; otra, sostiene su imposibilidad. La ley asume este Gltimo
criterio, pues no existe norma alguna que reconozca el derecho a la adopcion por parte
de los concubinos.

El articulo 382 del Cadigo Civil sefiala que nadie puede ser adoptado por méas de una
persona, a no ser por los conyuges. Este prejuicio. legislativo es evidente, pues lo que se
ha querido evitar, entre otras cosas es que un hijo consanguineo de padres casados pase
a ser adoptado por un varén y una mujer que conviven sin matrimonio.”. PERALTA
ANDIA, Javier Rolando. DERECHO DE FAMILIA EN EL CODIGO CIVIL.
Cuarta Edicion. IDEMSA, Lima, 2008. p. 149.

Empero, y como para probar nuestra afirmacion de que la familia concubinaria se sigue
consolidando juridicamente y afirmandose su igualdad respecto de la familia matrimonial,
una reciente norma ha venido a inclinar la balanza a favor de la adopcion por parte de los
convivientes, nos referimos a la Ley 30311, Ley que permite la adopcion de menores de
edad declarados judicialmente en abandono por parte de las parejas que conforman una
unién de hecho, publicada el 18 de marzo del 2015, la cual modifica los articulos 378 y
382 del Cédigo Civil afiadiendo, por ejemplo en el primero de los articulos mencionados,
el requisito de que cuando el adoptante sea conviviente cuente con el asentimiento de su
pareja.

%3 Esta progresion en la comprension de las familias ensambladas se ha dado también en
otras disciplinas, por ejemplo en las ciencias de la conducta, tal y como lo relata la
estudiosa Mirta Hebe Mangione Muro:

“La posicion mas antigua basa su fundamentacion en una evaluacion comparativa con la
familia originada en el primer matrimonio en relacién a valores como estabilidad, éxito,
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actualidad la proteccion juridica esperada, lo cual resulta coherente
con el uso social y frecuente que tiene esta familia en nuestras

sociedades.

4.- LA FAMILIA EN EL ORDENAMIENTO _ JURIDICO

CONSTITUCIONAL PERUANO.

Hacer el seguimiento al modo como nuestras Constituciones han
contemplado a la familia como institucion juridica no es una tarea muy
dificil puesto que, como anotaremos, una buena parte de ellas
sencillamente han ignorado por mucho tiempo cualquier regulacion o
enunciado de base constitucional al respecto o, en otros casos, han dado
por cierta su existencia atribuyéndole una proteccién parcial y no del todo
decidida. Esto ultimo parece ser el caso de la Constitucién de 1823 cuya
Unica referencia a la familia se encuentra en el articulo 24 numeral 6 y que
indica como causal de la suspension del ejercicio de la ciudadania a la

situaciéon en la que el hombre falte a sus deberes familiares, el articulo en

socializacion de los hijos y bienestar familiar. Las nuevas familias son interpretadas
como desviaciones y no como estructuras especificas, son consideradas como familias
falsas.

La segunda orientacion reconoce la especificidad estructural de la familia que Ilaman
reconstituida y analizan la vida de sus integrantes, ya no en funcién de una escala de
valores respecto de la cual la familia "intacta", sino que los problemas propios de estas
familias no se originarian en un estado opuesto al que es normal, esencial y absoluto,
sino en una situacioén en la cual la transformacion es posible;

La dltima posicion toma a la familia ensamblada como un momento dentro de un
proceso: una de las formas que puede adoptar una cadena compleja de las transiciones
familiares. Estas familias son considerablemente mas extendidas pues comprenden el
hogar del padre a cargo de los hijos de la union anterior, el del otro progenitor y los
parientes de cada uno de estos grupos.”. MANGIONE MURO, Mirta Hebe.
DERECHO DE FAMILIA, FAMILIA Y PROCESO DE ESTADO. Centro de
Publicaciones de la Universidad Nacional del Litoral, Santa Fe-Argentina, 2000. p. 61.
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mencion es como sigue:

“Articulo 24°.- EI ejercicio de la ciudadania se suspende
Unicamente:
6.- En los casados que sin causa abandonen a sus mujeres, 0 que

notoriamente falten a las obligaciones de familia.”

Resulta notorio que en la primera parte de dicho articulo se refiera,
contrario sensu, a la posibilidad de que exista una causa para que los
casados abandonen a sus mujeres, lo cual puede ser otra expresion de la
imposicién de género que se vivia en aquella época; sin embargo, en lo
gque nos corresponde, ya se puede vislumbrar una cierta exigencia
efectuada desde el Estado a que los ciudadanos cumplan con sus
obligaciones de familia, proteccion que nosotros juzgamos todavia
incompleta puesto que en dicha Constitucion no hay ninguna otra
referencia directa concordante sobre esta materia. En todo caso no hay
que olvidar que la unica sancion probable ante la suspension del ejercicio
de la ciudadania simplemente era la prohibicion de participar en los
procesos electorales tanto como elector, representante, senador o

magistrado®*, lo cual por supuesto es una sancion solo para determinados

% En efecto la Constitucion de 1823 sefialaba el requisito de ser ciudadano en ejercicio
para poder actuar como elector parroquial, representante, senador o magistrado, tal y
como se desprende de los articulos 34 numeral 1, 43 numeral 1, 93 numeral 2, 99 numeral
2, entre otros.

“Articulo 34°- Para ser elector parroquial se exige:

1.- Ser ciudadano en ejercicio. (...).

Articulo 43°.- Para el grave encargo de representante es necesario.

1.- Ser ciudadano en ejercicio. (...).

Articulo 92°.- Para ser Senador se requiere:

2.- Ser ciudadano en Ejercicio. (...)

Articulo 99°.- Para ser individuo de la Suprema Corte de Justicia se requiere:
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integrantes de la sociedad.

Empero hay que decir que la Constitucién tuvo una corta vida
juridica al ser sustituida por la Constitucion de 1826 que, por el contrario,
no contiene ninguna referencia directa acerca de la proteccion juridica de
la familia, salvo la de citar que es una atribucion presidencial la de asignar
las pensiones a las familias de los militares®®, y esta omision en la
Constitucion de 1826 (que también tuvo muy corta vida) serd mas bien
una particularidad en las Constituciones peruanas del Siglo XIX y también
en las primeras del Siglo XX puesto que solo hasta la Constitucion de
1933 podemos encontrar un enunciado que si bien es sencillo marca un
inicio oficial acerca de la proteccion juridica estatal de la familia, esto en

su articulo 51 que es como sigue:

“Articulo 51.- El matrimonio, la familia y la maternidad estan bajo la

proteccion de la ley.”

La Constitucion de 1933, que a fin de cuentas se convirtié en la de
mayor vigencia en nuestra historia constitucional, fue entonces la primera
Carta Magna en asignar un tratamiento juridico especial a la familia
indicando que ella se encuentra bajo la proteccion de la ley, es de anotar

que esta referencia a la ley se enmarca dentro de lo dispuesto por el

2.- Ser ciudadano en ejercicio. (...)".
% Constitucion de 1826:
“Articulo 83°- Las atribuciones del Presidente de la Republica son:

16.- Dar retiros y licencias. Conceder las pensiones de los militares y de sus familias
conforme a las leyes, y arreglar, segun ellas todo lo demas consiguiente a este ramo.”
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Cadigo Civil de 1852 vigente en la época, aunque en efecto estaba pronto
a promulgarse el Caodigo Civil de 1936. Tiempo después la Constitucion
de 1979 supera el sentido lato de la Carta de 1933 y contiene dentro de
Su texto mas de una decena de derechos relacionados con la familia, lo
cual se deriva por supuesto de las dos vertientes de generaciones de
derechos humanos (derechos civiles y politicos, y derechos sociales,
econdémicos y culturales) que se consolidaron al promulgarse esta
Constitucion. El primer articulo en importancia que se refiere a la familia

en la Carta de 1979 es el articulo 5 que literalmente es como sigue:

“Articulo 5.-El Estado protege el matrimonio y la familia como

sociedad natural e institucion fundamental de la Nacion.”

En este sentido si solo se tratara de esta expresion tenemos que
en efecto se establece una proteccion juridica y un interés del Estado en
proteger a la familia, pero que en la practica resulta equivalente a la que
ya estaba fijada en la Carta de 1933; en cambio lo que las hace diferentes
en nuestra opinion es el hecho de que la Constitucion de 1979 tiene
varias concordancias importantes que hacen que su texto relativo a la
familia alcance una integridad y coherencia importante para el fin
asignado de brindar proteccién a la familia desde el Estado. Hablamos
por ejemplo del articulo 2 numeral 5 que incluye dentro del derecho a la
intimidad a la intimidad familiar propiamente dicha, o del mismo articulo en
su numeral 10 que establece el derecho a alcanzar un nivel de vida que

asegure el bienestar propio y el de la familia, o el articulo 10 que se refiere
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al derecho de la familia a contar con una vivienda decorosa, o el articulo
43 que garantiza el derecho a la remuneracion justa dirigido a conseguir
el bienestar material de la familia, entre otros; todos estos derechos
conexos ayudan a darle contenido a la proteccion legal que le asiste a las
familias y ese ha sido el interés, al parecer, de la Carta Magna anterior a
la ahora vigente en este tema. Hasta aqui era obvio decir que las
referencias (directas o indirectas) a la familia brindadas por las
Constituciones peruanas de nuestra historia eran dirigidas hacia la familia
matrimonial, no existiendo ningun otro tipo de familia que mereciera
alguna consideracién particular; situacion que empero cambié con la
promulgacion de la Constitucion de 1979 en la que se institucionaliza por
primera vez la proteccion a favor de las familias no matrimoniales, es decir
se legaliza la union de hecho o también llamado concubinato, esto en su

articulo 9 que a la letra dice:

“Articulo 9.- La union establece de un varon y una mujer, libres de
impedimento matrimonial, que forman un hogar de hecho por el
tiempo y en las condiciones que sefala la ley, da lugar a una
sociedad de bienes que se sujeta al régimen de la sociedad de

gananciales en cuanto es aplicable.

Esta asimilacion de las familias no-matrimoniales al ambito de
proteccion juridica de la familia en el Perd, resultd un paso importante en
el hecho de admitir que otros tipos de familia, ademas de la matrimonial,
merecian estar sujetas a proteccion legal, lo cual felizmente fue recogido

después por la nueva Constitucion. La Carta Magna que actualmente
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rige, la de 1993, contempla la proteccién a la familia en un largo articulo 4

que dice lo siguiente:

“Articulo 4°. La comunidad y el Estado protegen especialmente al
nifio, al adolescente, a la madre y al anciano en situacion de
abandono. También protegen a la familia y promueven el
matrimonio. Reconocen a estos ultimos como institutos naturales y
fundamentales de la sociedad. La forma del matrimonio y las

causas de separacion y de disolucion son reguladas por la ley.”

Este articulo confirma entonces la senda trazada por las dos Cartas
gue le precedieron de asignar una proteccion juridica especial a la familia,
asimismo la Carta Magna vigente mantiene algunos de los derechos
conexos que habia establecido la Constitucion de 1979, por ejemplo el
respeto de la intimidad familiar (articulo 2 numeral 6 y 7), el derecho a
decidir sobre la cantidad de hijos que la familia desea tener (articulo 6), el
derecho a la proteccion de la salud de la familia (articulo 7), la
remuneracion equitativa y suficiente que asegure el bienestar de la familia
(articulo 24), entre otros; sin embargo es de notar que la Constitucion
vigente no contempla todos los derechos que estaban enunciados en la
anterior Carta siendo evidentes algunas omisiones, como las del derecho
de las familias a una vivienda decorosa o la asistencia a las familias que
no cuenten recursos para darles un sepelio a sus seres queridos,
ausencias que empero no anulan el caracter especial de la proteccién que
debe darse a la familia de acuerdo al propio texto de la Constitucion. De

igual modo la actual Ley de Leyes asegura la proteccion a las familias no
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matrimoniales, esto en su articulo 5 que sefala lo siguiente:

“Articulo 5°. La unién estable de un varén 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.”

Del mismo modo que la Carta del 79, la actual Constitucion asigna
una proteccion singular a la union de hecho asignandole derechos
gananciales similares a los de la comunidad de bienes derivados de la
uniéon matrimonial, lo cual significa que nuestro sistema juridico, desde su
norma base que es la Constitucion, protege a la familia matrimonial y a la
familia no matrimonial (es decir, la concubinaria), felizmente respecto de
esta Ultima, se estdn aboliendo las pequefias pero delicadas
desigualdades que existian con la familia matrimonial, por ejemplo en el
caso del complejo pero interesante tema del derecho sucesorio entre
concubinos como ya mencionaramos el Estado peruano lo ha regulado
favorablemente poniéndose a la par de otras legislaciones (por citar una
de ellas, Bolivia®®) que han obrado de manera similar. Ahora bien, aqui
debemos mencionar un ultimo punto que puede parecer reiterativo pero
que, de alguna manera forma parte central de nuestro estudio, y que

consiste en que la Constitucion de manera expresa otorga reconocimiento

% El articulo 1108 del Cadigo Civil boliviano en efecto admite la transmision sucesoria
entre concubinos, que son denominados dentro de su sistema juridico como “uniones
conyugales libres™:

“Articulo 1108. (Sucesion del conviviente en las uniones conyugales libres).-

Las uniones conyugales libres o de hecho reconocidas por la Constitucion Politica del
Estado y el Cédigo de Familia, producen, respecto a los convivientes, efectos sucesorios
similares a los del matrimonio”.
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juridico y proteccién a las familias matrimoniales y a las familias no
matrimoniales pero adicionalmente, por la via de interpretacion
constitucional, se ha afiadido a este régimen de proteccion especial a las
denominadas familias ensambladas, lo cual es menester estudiar a efecto
de determinar si esta inclusion ha merecido el mismo trato juridico que las

familias ya mencionadas.

5.- REGULACION CIVIL DE LA FAMILIA EN EL PERU.

Como es de entender, la regulacion civil de la familia en el Pertu ha de
haber seguido la senda trazada por las Constituciones vigentes en su
momento, con la salvedad de que un Codigo Civil puede regular mejor en
detalle los aspectos que una Carta Magna solo alcanza a enunciar, en
este sentido convendra que revisemos nuestra legislaciéon civil en la
procura de una aproximacién que nos sirva para comprender el modo
como la familia ha sido sujeto de regulacion y proteccién por parte de la
ley. Como es de conocimiento general, el primer Cbdigo Civil peruano
data de 1852 y fue dictado durante el gobierno de José Rufino Echenique,
pese a que como hemos visto las Constituciones peruanas de su tiempo
no mencionaron a la familia de modo suficiente, este Cédigo Civil si lo
hace siguiendo la tradicién del proceso codificador civilista europeo. En el
Cddigo Civil de 1852 podemos hallar varias referencias relativas a la
familia y a algunas de sus instituciones relacionadas como el consejo de

familia y la adopcion; en lo pertinente para nosotros diremos que este
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Codigo regulaba, como era de esperarse, Unicamente a la familia
matrimonial tal y como esta previsto en su articulo 132 que indica lo

siguiente:

“Art. 132. Por el matrimonio se unen perpetuamente el hombre y la
mujer en una sociedad legitima, para hacer vida comun,

concurriendo a la conservacion de la especie humana.”

La familia matrimonial entonces quedaba regulada al amparo de
este articulo y era llamada familia legitima por lo que en consecuencia
todo aquello que no procediese de esta union era denominado ilegitimo,
tal y como era el caso de los hijos ilegitimos y adulterinos?®’; ahora bien
felizmente el Cédigo Civil de 1852 dejaba claro las reglas de parentesco
gue se establecian con la uniébn matrimonial, las que en esencia se
mantienen hasta la actualidad, esto en el articulo 140 que textualmente

decia:

“Art. 140. El matrimonio produce parentesco de afinidad entre cada
uno de los conyujes y los parientes del otro; y cada conyuje se
halla, por afinidad, en igual grado de parentesco con ellos, que lo

esta el otro por consanguinidad. (...)” (la cita es literal)

A esta familia matrimonial por supuesto que se le reconocian

deberes reciprocos como los de criar, alimentar y educar a los hijos

27 Codigo Civil de 1852:

“Articulo 235. Son hijos ilegitimos, los que no nacen de matrimonio, ni estan
legitimados.

Articulo 243. El hijo adulterino por parte de madre no goza de los derechos que respecto
de ella tienen, sin distincion, los ilegitimos en general.”

Es hijo adulterino, por parte de madre, el ilegitimo concebido por mujer casada.”
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(articulo 173%®), los de fidelidad, socorro y asistencia (articulo 174%°) y los
de proteccién y obediencia (articulo 175%), entre otros; ahora bien, es
cierto que la familia matrimonial era la Unica que estaba regulada, pero
también estaba disponible la figura de legitimar a los hijos ilegitimos en
los casos en los que no habia matrimonio y el padre se casaba con la
madre del hijo denominado ilegitimo, conforme estaba dispuesto en el
articulo 264 del referido Codigo Civil de 1852 que indicaba que el
matrimonio entre el padre y la madre de un hijo natural (ilegitimo), es el
anico medio de legitimar a este, con esto no se trataba de validar una
unién de hecho sino de legitimar a un hijo formalizando un matrimonio vy,
con esto, los hijos legitimados pasaban a tener los mismos derechos

civiles que los hijos legitimos (articulo 265).

El Cédigo de 1936 por su parte no contiene extrafiamente una
definicién de la familia matrimonial como la unién voluntaria entre hombre
y mujer, lo cual puede deberse tanto a un vacio legal como al producto de
las confusiones y fuertes pugnas entre la Iglesia y el Estado peruano por
mantener el monopolio de la regulacién del matrimonio, cuestiones que
han sido magnificamente documentadas por Carlos Ramos Nufez el
mismo que resefa las palabras del Papa Leén Xl que, participando de

esta polémica y referente a las reglas que la Iglesia habia dado para el

%8 Codigo Civil de 1852:

“Articulo 173. Los conyujes contraen, por el matrimonio, la obligacion de criar,
alimentar y educar a sus hijos.”.

2% Codigo Civil de 1852:

“Articulo 174. Los conyuges de deben reciprocamente fidelidad, socorros y asistencia.”
%0 Codigo Civil de 1852:

“Articulo 175. El marido debe proteger a la muyjer, y la mujer obedecer al marido”.
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matrimonio, decia que debian: ‘tenerse como nulos los matrimonios

celebrados contra todas sus disposiciones™*.

La cita papal es pertinente
porque, como deciamos, el Codigo Civil de 1936 tenia como antecedente
legislativo a la Ley N° 7893, Ley de Divorcio Absoluto y Matrimonio Civil
Obligatorio promulgada en abril de 1933, norma que ratificaba a su vez
los Decretos Leyes 6889 y 6890; este ultimo, el Decreto Legislativo 6890,
Ley de Divorcio Absoluto y Matrimonio Civil, dictado en setiembre de
1920, era el que establecia mayor severidad a la exigencia de que todo

matrimonio debia ser realizado por la via civil para su plena validez, tal y

como dicta su articulo 1 que sefialaba lo siguiente:

“Articulo 1.- Para que el matrimonio produzca efectos civiles debe
celebrarse en la forma fijada por la ley de 23 de diciembre de 1897.
Los parrocos, pastores y sacerdotes que hagan sus veces exigiran
antes de celebrar el matrimonio el certificado del matrimonio civil.
Sufrirdn la pena de arresto mayor los sacerdotes o pastores que

casen sin este requisito.”

Precisamente la norma signada como la “Ley de 23 de diciembre
de 1987” fue promulgada por el presidente Nicolas de Piérola en dicha
fecha y establecia las reglas a aplicarse en el caso de matrimonio entre
personas que no profesaran la religion catdlica, reglas que conforme las
normas que hemos citado luego se hicieron extensivas a los catélicos en

la exigencia de que todas las personas asumieran el matrimonio civil

1 Citado en: RAMOS NUNEZ, Carlos. HISTORIA DEL DERECHO CIVIL
PERUANO, SIGLOS XIX y XX. Tomo V: Los Signos del Cambio, Volumen 2 : Las
Instituciones. Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Pert, Lima,
2005. p. 310.
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como obligatorio. Situaciones como las que hemos descrito
aparentemente derivaron en el hecho, también mencionado, de que el
Caodigo Civil de 1936 no contiene mayores descripciones acerca de la
familia matrimonial, por lo menos en lo que corresponde a la descripcion
clasica de la union afectiva heterosexual, aunque de hecho por ejemplo si
constan las obligaciones mutuas de alimentar y educar a los hijos (articulo
158%) los deberes de asistencia y fidelidad (articulo 159%) y el de hacer

vida en comun (articulo 160%*), entre otros.

Contrario a lo hasta aqui descrito, el Cadigo Civil de 1984 se ocupa
de ubicar a la familia en un lugar de importancia dentro de la regulacion
de la materia y asimismo sefiala que dicha relevancia se hace en
concordancia con lo establecido por la Constitucién, tal y como es de
entender del articulo 233 de nuestro Cadigo Civil vigente que declara lo

siguiente:

“Articulo 233.- Regulacion de la familia
La regulacion juridica de la familia tiene por finalidad contribuir a su
consolidacion y fortalecimiento, en armonia con los principios y

normas proclamados en la Constitucion Politica del Peru.”

%2 Codigo Civil de 1936:

“Articulo 158.- Los conyuges se obligan mutuamente por el hecho del matrimonio a
alimentar y educar a sus hijos.”

3 Codigo Civil de 1936:
“Articulo 159.- Los conyuges se deben reciprocamente fidelidad y asistencia.”
% Codigo Civil de 1936:

“Articulo 160.- Es deber de ambos conyuges hacer vida comdn en el domicilio conyugal.
Cesa esta obligacion cuando su cumplimiento pone en grave peligro la salud, el honor o
los negocios de cualquiera de los conyuges.”
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Como es de notar, al igual que lo hace la Constitucion vigente, no
existe en nuestro Codigo Civil una definicion excluyente de familia ni
tampoco se establece de manera directa o indirecta que la familia
matrimonial sea la Unica que merece proteccion del Estado, la comunidad
y la ley; lo cual es coherente, por un lado, porque en efecto el mismo
Caodigo brinda proteccion a la familia no matrimonial (unién de hecho) v,
por otro lado, porque esta apertura conceptual ha permitido la asimilacion
de una nueva forma de familia que es la denominada familia ensamblada
sin que se requiera una modificacion demasiado amplia o drastica de la
Constitucion o del propio Coédigo. Ahora bien, en cuanto a la nocién de
matrimonio nuestro Codigo Civil deja claro que se trata de una unién
voluntaria, concertada, heterosexual y que crea derechos, deberes y
responsabilidades iguales en los miembros de la pareja (articulo 234°°),
manteniendo por supuesto los deberes de asistencia y fidelidad (articulo

288%) y la exigencia de hacer vida en comun (articulo 289)%". En este

% Cadigo Civil de 1984:
“Articulo 234.- Nocion del matrimonio

El matrimonio es la union voluntariamente concertada por un varon y una mujer
legalmente aptos para ella y formalizada con sujecion a las disposiciones de este Cadigo,
a fin de hacer vida comadn.

El marido y la mujer tienen en el hogar autoridad, consideraciones, derechos, deberes y
responsabilidades iguales.”

% Codigo Civil de 1984:
“Articulo 288.- Deber de fidelidad y asistencia

Los conyuges se deben reciprocamente fidelidad y asistencia.”

37 Codigo Civil de 1984:
“Articulo 289.- Deber de cohabitacion
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contexto, nos corresponde ahora determinar como es qué no estando la
familia ensamblada presente en nuestra historia juridica pasada y
reciente, esta figura se inserta hoy en dia en nuestro sistema juridico, tal
parece que con toda la intencion de permanecer en él y, de seguro,

consolidarse a través de los afnos.

Es deber de ambos conyuges hacer vida comun en el domicilio conyugal. El juez puede
suspender este deber cuando su cumplimiento ponga en grave peligro la vida, la salud o
el honor de cualquiera de los conyuges o la actividad econémica de la que depende el
sostenimiento de la familia.”
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RECONOCIMIENTO DE LA FAMILIA
ENSAMBLADA EN EL PERU

1.- NUEVAS TENDENCIAS EN EL DERECHO DE FAMILIA: CONTEXTO DE LA
FAMILIA ENSAMBLADA.
2.- CONCEPTO Y CARACTERISTICAS DE LA FAMILIA ENSAMBLADA.
3.- APROXIMACION EN TORNO A UNA CORRECTA DENOMINACION DE LAS
FAMILIAS ENSAMBLADAS.
4.- RECONOCIMIENTO JURIDICO-CONSTITUCIONAL DE LA FAMILIA
ENSAMBLADA: SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL EN EL EXP.
9332-2006-PA/TC.
5.- ASPECTOS RELEVANTES DE LA SENTENCIA EN EL EXP. 9332-2006-
PA/TC.
5.1.- LEGITIMIDAD PARA OBRAR DE LOS PADRES RESPECTO DE LOS
HIJOS NO CONSANGUINEOS QUE FORMAN PARTE DE SU FAMILIA
ENSAMBLADA.
5.2.- CONSTITUCIONALIZACION DE OTROS MODELOS DE FAMILIA.
5.3.- EL NOMBRE ADECUADO PARA DEFINIR A ESTOS NUEVOS TIPOS
DE FAMILIAS: FAMILIAS RECONSTITUIDAS.
5.4.- FALTA DE REGULACION ACERCA DE LA RELACION PATERNO-
FILIAL AL INTERIOR DE LA FAMILIA RECONSTITUIDA.
5.5.- DEBERES Y DERECHOS DE LOS HIJOS NO CONSANGUINEOS EN
LA FAMILIA ENSAMBLADA.
5.6.- CARACTERISTICAS DE LAS FAMILIAS ENSAMBLADAS.
5.7.- EL DERECHO A FUNDAR UNA FAMILIA.
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1.- NUEVAS TENDENCIAS EN EL DERECHO DE FAMILIA:

CONTEXTO DE LA FAMILIA ENSAMBLADA.

El hecho de que las sociedades también evolucionen (ciertamente a un
ritmo diferente), tal y como lo hacen la ciencia y la tecnologia, constituye
un hecho inobjetable en nuestros tiempos pese a que, a veces, al estar
inmersos en el vértigo de la vida moderna no nos demos cuenta de ello.
Otro hecho que no merece discusion, sino mas bien unanimidad, es aquel
que indica que la familia es la unidad basica de la sociedad, no solo
porque en ella se lleva a cabo la formacién de sus miembros a nivel
individual sino que también se les educa para vivir en comunidad
fomentando la practica de los valores que luego seran trasladados a su
vida en sociedad. Ahora bien, si la sociedad evoluciona es porque la
familia también lo hace, adicionalmente a la tradicional familia nuclear
(juridicamente hablando seria la familia matrimonial) apareci6 la
denominada “unién de hecho” o convivencia (familia extramatrimonial)
que en base a lo que las ultimas Constituciones y el Codigo Civil han
prescrito alcanza deberes y derechos iguales al matrimonio, finalmente en
un periodo de tiempo mas reciente ha surgido la “familia ensamblada”
(que como postularemos después puede ser matrimonial o
extramatrimonial) la cual implica una relacion formal establecida por una

pareja cuyos miembros (o uno de ellos) tienen hijos de una relacion
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previa. La aparicion de la familia ensamblada®® se inscribe justamente
dentro de la evoluciéon natural de la familia y la sociedad, permitiendo que
en el Derecho aparezca una nueva rama de estudio denominada “nuevas
tendencias en el Derecho de Familia”, que aqui explicaremos a
continuacion en sus rasgos generales para que nos permita comprender
como el reconocimiento de la familia ensamblada en el Perd, y en los
paises en donde se ha llevado a cabo, se realiza no de una manera
aislada y simplemente coyuntural sino dentro de un amplio espectro de
estudio y progresiva asimilacion de figuras juridicas que proceden de

dichas nuevas tendencias.

En nuestra opinion las nuevas tendencias del Derecho de Familia
surgen de dos fuentes fundamentales que son similares entre si: en
primer lugar, la evolucion o progreso de la sociedad; y, en segundo, lugar,
los avances en la ciencia y tecnologia. En cuanto a lo primero ya hemos
dicho que el ritmo incesante de la sociedad determina su progreso y
continua adaptacién a nuevos desafios y formas de organizacién; estos

desafios provienen de unas nuevas pautas de conducta individual y

% Ana Ponce, al sefialar la importancia que viene teniendo la fuerte presencia de las
familias ensambladas en el seno de la sociedad peruana, ha admitido que no hay registro
estadistico de su nimero en los censos de poblacion ni en las encuestas de hogares:

“Al incrementarse la frecuencia de separaciones y divorcios, las familias complejas
(también denominadas recompuesta, familia ensamblada, nueva o segunda familia), han
aparecido como un nuevo y creciente fenémeno en la region. No obstante, no aparecen
en las estadisticas de las encuestas de hogares ni de los censos de poblacidn, ya que en el
cuestionario no se pregunta si es la primera unién o una posterior, y no se diferencia
entre hijos e hijastros; por lo tanto, estas familias se clasifican como hogares nucleares
biparentales.”. PONCE, Ana. “PADRE Y MADRE PARA MIS HIJOS”: LAS
FAMILIAS DIRIGIDAS POR MUJERES: En: BARRIG, Maruja (Editora).
FRONTERAS INTERIORES. ldentidad, diferencia y protagonismo de las mujeres.
Instituto de Estudios Peruanos, Lima, 2007. p. 97.
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grupal que el estudioso Dr. Miguel Carbonell, siguiendo a la estudiosa

Ingrid Brena, ha descrito de la siguiente manera:

“A) La reduccion de la familia a la llamada familia nuclear, formada
por la pareja y los hijos que conviven con ella, o ahora la del
conyuge divorciado o madre soltera con hijos;

B) Los poderes familiares estan sometidos cada vez mas a
controles legales; por ejemplo, el ejercicio de la patria potestad o
de la tutela. Se avanza hacia la desaparicibn de los vinculos
autoritarios, con la disolucion del sistema jerarquico y la
construccion del grupo familiar con base en el reconocimiento de la
igualdad entre sus miembros;

C) El pluralismo juridico, pues el legislador no debe implantar un
modelo o sistema Unico de familia, sino que debe admitir la
coexistencia de multiples posibilidades;

D) La participacion del Estado en asuntos familiares es subsidiaria
cuando los integrantes de la familia no cumplen con sus deberes

de proteccion y respeto que se deben entre ellos. ™,

Dentro de este grupo de nuevas tendencias del derecho de familia
podemos encontrar con propiedad al reconocimiento juridico de las
familias ensambladas que ha motivado el presente estudio, asi también

tenemos: la conciliacién en temas de familia*®, el matrimonio civil entre

% CARBONELL, Miguel. FAMILIA, CONSTITUCION Y DERECHOS
FUNDAMENTALES. En: ALVAREZ DE LARA, Rosa Maria (Coordinadora).
PANORAMA INTERNACIONAL DE DERECHO DE FAMILIA. CULTURAS Y
SISTEMAS JURIDICOS COMPARADOS. Tomo |, universidad nacional Auténoma
de México, México D.F., 2006. p. 84.

“ PEREA VALADEZ, Marfa Clementina. MATRIMONIO, DIVORCIO Y MEDIOS
ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE CONFLICTOS. En: ALVAREZ DE LARA,
Rosa Maria (Coordinadora). PANORAMA INTERNACIONAL DE DERECHO DE
FAMILIA, CULTURAS Y SISTEMAS JURIDICOS COMPARADOS. Tomo |,
Universidad Nacional Auténoma de México, México D.F., 2006. pp. 219-240.
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personas del mismo sexo*, el registro de las uniones de hecho, entre
otros. Dentro del segundo grupo de nuevas tendencias del Derecho de
Familia tenemos claramente a aquellas que se asocian con los avances
cientificos, sobre todo con la biotecnologia, asi tenemos varios temas
tales como: la prueba de ADN en la investigacién de la paternidad®, la
maternidad subrogada (vientre de alquiler), las técnicas de reproduccion
humana asistida (TERAS), entre otros. Dichas nuevas figuras e
instituciones juridicas que conforman las nuevas tendencias en el
Derecho de Familia en la actualidad estan completamente asimilados al
Derecho moderno y otros estan aun en discusion en sede doctrinal o
tienen antecedentes jurisprudenciales definidos pero aun estan por
consolidarse en la principal fuente de Derecho que es la ley; la situacion
de la familia ensamblada en el derecho comparado justamente cuenta, en
algunos paises, con una regulacion jurisprudencial que ya le otorga valor
constitucional y, en otros casos, con una regulacién legal incipiente que
esperemos se afirme con el tiempo y con los reflexivos estudios en la
materia, mientras que en otros casos en efecto nos encontramos con una
total falta de regulacion, aspectos que deberemos contemplar mas

adelante.

2.- CONCEPTO Y CARACTERISTICAS DE LA FAMILIA

' MEDINA, Graciela. PROBLEMATICA DE LA UNION HOMOSEXUAL.
DERECHO COMPARADOQ. En: Ibidem, pp. 383-426; y, ALONSO NOVO, Olimpia.
MATRIMONIO Y UNIONES HOMOSEXUALES: ;ASIMILAR O DISTINGUIR?
En: Ibidem, 459-470.

“2 | OPEZ FAUGIER, Irene. LA PRUEBA CIENTIFICA DE LA FILIACION. En:
Ibidem, 491-520.
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ENSAMBLADA.

Siendo un tema nuevo, no existen muchas definiciones juridicas acerca
de lo que es una familia ensamblada, empero como veremos su
conceptualizacibn no entrafla ninguna dificultad ya que la acepcion
bésica: ‘pareja formalmente establecida que tiene hijos de una relacion
anterior” es suficientemente indicativa de lo que estamos hablando. Iris
Camacho Melendez las define del siguiente modo: “Se entiende como
familia ensamblada o reconstituida aquélla compuesta por un matrimonio
0 pareja, cuyos miembros han tenido uniones matrimoniales o
extramatrimoniales anteriores, y que ahora comparten un nuevo hogar
con nifios de sus matrimonios anteriores™. Mirta Mangione Muro nos
dice sencillamente que familia ensamblada es: “aquella en la cual dos
adultos forman una nueva familia a la cual ambas, o uno de ellos, traen

un nifio nacido de una relacion anterior™*

, y adicionalmente nos menciona
que otros modos de denominar a estos tipos de familias son: stepfamily,
familia reconstituida, familias transformadas, familias rearmadas, familias
recompuestas o familiastras. Beatriz Ramos Cabanellas, que ha
estudiado bien el tema de las familias ensambladas desde el punto de

vista juridico en el Uruguay las conceptia como: “la estructura familiar

originada en el matrimonio o la unién concubinaria de una pareja en la

# CAMACHO MELENDEZ, Iris. NUEVAS TENDENCIAS EN DERECHO
COMPARADO DE DERECHO DE FAMILIA: CONCEPTO FAMILIA E
INTERVENCION ESTATAL. En: ANALES DE JURISPRUDENCIA. Tomo 267,
Séptima Epoca, Primera Etapa, Enero-Febrero 2004, Tribunal Superior de Justicia del
Distrito Federal, México D.F., 2004. p. 219.

*“ MANGIONE MURO, Mirta Hebe. Op. Cit., p. 60.
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cual uno o ambos de sus integrantes tienen hijos provenientes de una

> resultando una definicién interesante puesto que afiade

relacion previa
un elemento adicional de manera expresa que consiste en que no solo la
relacion matrimonial actual puede conformar una familia ensamblada sino
gue también la unidon concubinaria puede generar este tipo de familia,
aspecto que en nuestra opinidén siempre debe quedar claro y, en la media
de lo posible estar declarado expresamente en toda norma de la materia,

a efecto de no generar un tratamiento desigual que, en el caso peruano,

se oponga al mandato constitucional de igualdad.

Ahora bien, por supuesto que no basta el concepto de familia
ensamblada para tener una visibn cercana de lo que implican estas
familias, para ello sera preciso conocer sus caracteristicas principales de
modo que se haga evidente su singularidad frente a los demas tipos de
familia a fin de que después ello sirva de fundamento para complementar
su regulacion legal tal y como nosotros proponemos; entonces, entre las
mas importantes de dichas caracteristicas tenemos que en la familia

ensamblada;

“ uno de los padres biologicos de un nifio esta fuera de la familia,
fallecido o viviendo separadamente. (...)

- todos los miembros de la familia original han experimentado la
ruptura de los lazos originales que tenian antes de la marcha del

conyuge y progenitor. (...)

*® RAMOS CABANELLAS, Beatrizz. REGULACION LEGAL DE LA FAMILIA
ENSAMBLADA. En: REVISTA DE DERECHO. Numero 1, Fundacion Konrad
Adenauer y Universidad Catolica del Uruguay, Montevideo, 2006. p. 192.
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- el padrastro no tiene relacion de sangre con el hijastro.

- la relacidon progenitor (madre o padre)-hijo es anterior al presente
matrimonio. Esto quiere decir que la pareja no comienza sus
contactos con los hijos al mismo tiempo. (...)

- los nifios pueden ser miembros de mas de una familia. °.

Como es de ver, la singularidad de las familias ensambladas est&
dada por una serie de caracteristicas especiales*’ que no proceden de la

imaginacion o pesimismo de los especialistas sino de la verdadera

*® En: LEXICON: TERMINOS AMBIGUOS Y DISCUTIDOS SOBRE FAMILIA,
VIDA Y CUESTIONES ETICAS. Consejo Pontificio para la Familia, Madrid, 2004. p.
399.

" Otro modo de citar las caracteristicas de las modernas familias ensambladas es la
efectuada por una de las primeras especialistas en tratar este tema, la psicéloga Maria
Silvia Dameno, que las enumera de forma amplia pero ilustrativa del siguiente modo:

“I. Nacen de una peérdida: esto significa que, salvo en el caso de una persona sin hijos
que se una a un padre/madre, todos los integrantes del nuevo grupo familiar llegan a
esta familia después de la perdida de una relacion familiar primaria. (...)

2. Los ciclos vitales, individuales, maritales y familiares son incongruentes: por ejemplo
una pareja comienza su relacion mientras el hijo de uno de ellos es adolescente o una
persona sin hijos se encuentra repentinamente a cargo de un puber. Esta incongruencia
significa para estas familias tener que conciliar necesidades muy diferentes.

3. Las relaciones padre-hijo preceden a las de la pareja y los vinculos con los hijos son
mas intensos que con la nueva pareja, al menos al inicio. Esto genera frecuentemente
conflictos de lealtades entre los miembros de la pareja. El adulto que se une a una
persona con hijos, no suele sentir que la relacion que su pareja tenga con él sea la
primaria para esa persona. Sobre todo para aquel que se muda a la casa del otro los
sentimientos de exclusion y soledad son casi inevitables.

4. Hay un padre o una madre actualmente presente o en el recuerdo cuya existencia
como tal se mantiene, a pesar de haber concluido el vinculo como pareja. La nueva
familia deber& convivir con la presencia (real o virtual) de un ex-marido o una ex-mujer.
5. En el caso de divorciados hay que conciliar las necesidades de la pareja actual con las
de coparentalidad con una ex-pareja lo cual muchas veces implica contactos y
negociaciones para compatibilizar dos hogares, con escalas de valores y habitos de vida
diferentes, limitando la libertad de decision de la nueva pareja sobre los hijos a cargo.

6. Duplicacion de la familia extensa: abuelos, tios, primos etc. nuevos que deberan
conocerse y eventualmente definir algin tipo de vinculacion (inclusive elegir no
vincularse también es una eleccion).

7. Las relaciones legales entre personas que conviven son ambiguas O a veces
inexistentes. Actualmente en Argentina la ley no da derechos a los padrastros o
madrastras (pedir un régimen de visitas, custodia o tenencia). Paraddéjicamente en el
caso de que cometan un delito contra sus hijastros, el ser padrastro o madrastra se
considera una agravante para su penalizacion.”. DAMENO, Maria Silvia. FAMILIAS
ENSAMBLADAS. Disponible en internet (actualizado al 08 de julio del 2016):
http://gestaltnet.net/sites/default/filessFAMILIAS%20ENSAMBLADAS.pdf
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situacion de estas familias que deberan asumir y, seguro, superar las
dificultades que entrafian su particular conformacién. Sea que la nueva
pareja conforme una unién matrimonial o concubinaria, el Estado debe
otorgar proteccion juridica a los miembros de la familia ensamblada,
sobre todo si tenemos en cuenta que en cada familia ensamblada se
encuentran uno o mas nifios sobre los cuales ha de cumplirse el principio
de interés superior del nifio que implica que toda legislacion nueva al

respecto deba contemplar sus derechos e intereses?®.

3.- EAMILIAS ENSAMBLADAS, FAMILIAS RECONSTITUIDAS,

FAMILIAS RECOMPUESTAS: /QUE NOMBRE DEBE USAR EL

DERECHQO?

Antes de pasar al analisis de la sentencia del Tribunal Constitucional en el
caso que nos convoca relativo al reconocimiento juridico de las familias
ensambladas debemos resolver un dltimo asunto referente a su
nomenclatura y es que tanto la sentencia referida como la doctrina

pertinente han usado diferentes nombres para sefalar a este tipo de

“8 Mirta Mangione ha mencionado precisamente que la legislacion que se produzca sobre
las familias ensambladas deberd tener en cuenta algunos aspectos importantes
relacionados con su singularidad:

“Al legislar sobre estas formas familiares debemos tener en cuenta que:

a. Las familias reconstituidas son estructural y funcionalmente diferentes de las familias
que le dieron origen;

b. Los miembros de ellas tienen un comun denominador: todos han pasado por
circunstancias similares anteriores que han supuesto conflictos o pérdida de convivencia
con un padre. madre o0 hijo;

’

c. Existen relaciones progenitor/hijo que anteceden a las de la nueva pareja.”.
MANGIONE MURO, Mirta Hebe. Op. Cit., p. 62.
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familias sin que se llegue todavia a un consenso sobre el término
aplicable; en nuestro caso si proponemos que la “familia ensamblada” sea
objeto no solo de un reconocimiento juridico Unicamente declarativo sino
de una firme regulacion civil con base constitucional pues con mayor
razon debemos resolver la cuestion acerca de su nomen juris, por
consiguiente en caso sea el nombre de “familia ensamblada” el que mejor
describa tanto la situacion social como su regulacion juridica debe
también establecerse una argumentacion que identifiqgue ese nombre

como ideal y descarte otros.

Como deciamos, diversos estudiosos desde distintas Opticas
profesionales, incluida la juridica, se han referido a las familias
ensambladas con diferentes nombres que buscan describir el tipo
especial de unidad familiar y afectiva que se establece por ello, como
recuerda Mercedes Caso Sefial, tenemos nombres como: “familia
reconstituida, familia recompuesta, familia ensamblada, familia de hecho,
step family, familias multiples, segundas familias, nuevas familias, familias

plurales, familias complejas, familias residuales.™®.

Algunos de estos
nombres (como familias residuales, familias recompuestas o segundas

familias) pueden significar que la nueva familia lleve el lastre de una

¥ CASO SENAL, Mercedes. LAS FAMILIAS RECONSTITUIDAS O STEPS
FAMILIAS. En: Revista AEQUITAS, Revista Virtual de la Corte Superior de
Justicia de Piura. Afio I, N° 1, Agosto 2009. pp. 95-96. Disponible en Internet
(revisado el 08 de julio del 2016):

http://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/1ee74d804447b2ce82248b6ech4fafo3/REVISTA
_AEQUITAS_12-08-
09.pdf?’MOD=AJPERES&CACHEID=1ee74d804447h2ce82248b6ecb4fafo3
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relacion anterior que, aunque sea verdad, dificiimente el Derecho puede
validar un término que contenga una calificacion que pueda tomarse
peyorativamente o significar un detrimento emocional o motivo de burla
social para alguno de los integrantes de la familia, sobre todo en sus
miembros mas vulnerables como son los hijos menores, es cierto que el
Derecho no puede contemplar todos los casos posibles pero deben
minimizarse dichos riesgos. En cuanto al término de step family o step
families no hemos podido encontrar mayores referencias al respecto, lo
gue nos dice la traduccion es que con dicho término se estaria hablando

de una “familia de paso”°

0, quizas, (queremos pensar) en su idioma
original deben referirse mas exactamente a “familias que dan un nuevo

paso”, en todo caso ambas acepciones, step family o su traduccién,

%0 Andres y Haydee Verstraeten creen que step families se esté refiriendo al termino steop
que significa “huérfano”: “En inglés, la frase familias ensambladas tiene una palabra
que la resume: stepfamily. Esta palabra consta de dos partes: «step» y «family». Step
tiene dos significados. Uno proviene de «steop», que significa huérfano, desamparado
(hay que tener en cuenta que las familias ensambladas pueden tener su origen en la
viudez de algun miembro de la pareja) y el otro significa «paso»”. VERSTRAETEN,
ANDRES; y, VERSTREETEN, Haydee. @ FAMILIAS ENSAMBLADAS: UN
DIALOGO SOBRE UN TEMA POCO HABLADO. Editorial Vida, s.c., 2011.
Disponible en internet (actualizado al 10 de julio del 2016):
https://books.google.com.pe/books?id=iVLOhOR6EAUC&printsec=frontcover&hl=es#v
=onepage&g&f=false

Sin embargo, con mayor precision, la profesora cubana especialista en Derecho Civil y de
Familia, Anabel Fuentes Gomez, ha aclarado que respecto de las familias ensambladas
esta traduccion es poco probable: “En idioma inglés se usan los términos: stepmother;
stepfather; stepchild; stepdaughter; los cuales permiten las expresiones: “my
stepmother”; “my stepfather”... La raiz ‘step’, a la vez que significa paso, escalon,
proviene del vocablo ‘steop’ del inglés antiguo y que significaba: ‘“‘desamparado,
huérfano”. La palabra ‘stepfamily’, con la cual se designa a las familias ensambladas,
tiene la misma raiz, pero su significado es imposible de traducir al castellano. ‘Step’ en
su doble acepcion alude a la integracion de las familias ensambladas; proceso en el cual
las relaciones se construyen lentamente, “step by step”: “paso a paso”.”. PUENTES
GOMEZ, Anabel. LAS FAMILIAS ENSAMBLADAS: UN ACERCAMIENTO
DESDE EL DERECHO DE FAMILIA. En: REVISTA LATINOAMERICANA DE
ESTUDIOS DE FAMILIA. Volumen 6, enero-diciembre. Universidad de Caldas,
Caldas-Colombia, 2014. p. 64.
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serian poco funcionales de aplicar en nuestro lenguaje juridico a partir de
su regulacion normativa, la ley en lo posible debe evitar usar anglicismos.
Por otro lado la expresiéon “familia de hecho” puede conducirnos a afirmar
que las familias ensambladas son solo de origen concubinario (unién de
hecho”) lo cual es inexacto ya que, como hemos visto, la nueva familia
formada puede también unirse a través del matrimonio. Asimismo, los
términos de “familias plurales” y “familias complejas” en nuestra opinion
solo hacen alusion al numero o, ciertamente, a la complejidad
relacionadas con los miembros de la familia ensamblada y de sus
interacciones entre si mas no definen la peculiaridad central de su
constitucion cual es la de “ensamblar’ o “reconstituir’ una nueva unidad
familiar a partir de los miembros de anteriores relaciones afectivas
estables. Tal parece, entonces, que los términos de “familias
ensambladas” y “familias reconstituidas” tienen por virtud dos
caracteristicas sencillas pero singulares: son los mas exactos para definir

la constitucién de la nueva estructura familiar™ y, a la vez, son los menos

°' Nos parece importante y muy ilustrativo el esfuerzo teérico de algunos autores en
subclasificar a la familia ensamblada en varios tipos, por ejemplo Arturo Roizblat,
siguiendo a Burgoyne y Clark, sefiala que segun la percepcion que tienen de si mismas las
familias ensambladas se dividen en las siguientes:

“1. La familia que "no estd realmente ensamblada’. Iniciaron su matrimonio con hijos
muy pequefios y por lo tanto sienten que son una familia como las constituidas
biol6gicamente.

2. La familia "que espera la partida de los hijos". Se casaron cuando sus hijos eran
adolescentes 0 mayores y no tuvieron hijos del matrimonio actual, de tal manera que
estan esperando la salida de los hijos del hogar para "comenzar a vivir nuestra vida de
pareja".

3. La familia "Tipo progresivo". El padrastro y la madrastra aceptan satisfactoriamente
sus roles con los hijos y se sienten una familia ensamblada "normal”, pues tienen
resueltos los conflictos, que enfrentaron satisfactoriamente.

4. La familia que no obstante haber luchado por ser "como cualquier otra”, no lo logro.
Se sienten frustrados y mantienen una serie de conflictos sin resolver.”. ROIZBLAT,
Arturo. FAMILIAS MEZCLADAS, MIXTAS O ADOPTIVAS. En: EGUILUZ, Luz
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nocivos. Aun asi nosotros tenemos nuestras aprensiones respecto del
término “familias ensambladas” puesto que el simil si bien es figurativo
podria conducir a una vision no sélo mecanica y forzada de la institucion
familiar sino que podria dibujarse en los hijos, por parte del entorno a
veces hostil, una imagen de hijos “ensamblados” en un aparato o artilugio
nuevo pero poco o nada humano, sin embargo admitimos que esta
observacion puede ser exagerada si tenemos en cuenta que formalmente
la Constitucién prohibe en su articulo 6° in fine toda mencién sobre el
origen de la filiacion, lo cual por cierto no impide nuestros analisis y, por
supuesto, nuestras inquietudes y resquemores respecto de la regulacion
qgue brinde una proteccion mas eficaz a nuestros nifios; quizas por ello
nos inclinariamos a usar la expresion de “familias reconstituidas” que
evita esta ambigledad y que no contiene ninguna posibilidad de carga
emocional negativa sobre sus miembros, empero parece que la doctrina
(no solo nacional sino también internacional) y la jurisprudencia (de
manera tangencial y aun no definitiva) han adoptado la denominacién de
“familia ensamblada” que, como repetimos, no es del todo inconveniente y
que, metodolégicamente para esta investigacion (por lo menos)

deberemos seguir usando.

4.- RECONOCIMIENTO JURIDICO-CONSTITUCIONAL DE LA FAMILIA

de Lourdes (Compiladora). ENTENDIENDO A LA PAREJA: Marcos Teoricos para
el Trabajo Terapéutico. Editorial Pax México, México, 2007. p. 175.

>2 Constitucién de 1993:

“Articulo 6.- (...)

Todos los hijos tienen iguales derechos y deberes. Est4 prohibida toda mencidn 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. ”.
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ENSAMBLADA: SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL EN

EL EXP. 9332-2006-PA/TC.

La sentencia del Tribunal Constitucional en el Amparo signado con el
namero de expediente 9332-2006-PA/TC es la que otorga reconocimiento
juridico a la familia ensamblada en el Pert, empero esta afirmacion no
basta para comprender como es que el Tribunal ha arribado a dicha
conclusién por lo que es menester contextualizar los hechos de la
sentencia y analizar sus fundamentos mas importantes. En cuanto a los
hechos en setiembre del afio 2003 Reynaldo Shols Pérez interpone un
Amparo en contra del Centro Naval del Pert por la negativa de esta
institucion en otorgarle a la hijastra del recurrente un carnet familiar, lo
cual considera que es atentatorio de su derecho a la igualdad; la
demandada contesta argumentando que conforme al Cédigo Civil y a sus
normas estatutarias internas la calidad de hijastra no es equivalente a la
de hija del socio, y en consecuencia no es menester un tratamiento
igualitario en cuanto a su politica de afiliaciones. El juzgado que califica
en primera instancia declara infundada la demanda basados en que las
normas estatutarias de la institucion no regulaban dicha situacion (la de
los hijastros), mientras que la segunda instancia declara improcedente la
misma no discutiendo precisamente los argumentos de fondo sino
argumentando que el actor carece de legitimidad para obrar ya que no
tiene nexo civil con su hijastra (no es padre ni representante legal). Es asi

que en via de agravio constitucional el caso llega al Tribunal
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Constitucional que, como sabemos, en noviembre del 2007 falla a favor
del demandante ordenando a la referida institucion otorgue tratamiento
igualitario a la hijastra con respecto a los demas hijos. De las mas de dos
decenas de fundamentos que el Tribunal sustenta (algunos de ellos
francamente repetitivos) podemos considerar los siguientes, en su orden

de exposicion:

“Fundamento 3. ...Es claro que el recurrente, al ser socio titular de
la Asociacion, goza de ciertos derechos y 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 carné 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.”

El Tribunal Constitucional no quiere pasar de largo respecto a la
cuestion planteada en las instancias previas sobre la legitimidad para
obrar del demandante, en tal sentido es directo en afirmar que su
legitimidad esta dada en la violaciébn de sus derechos como socio (por
ejemplo el de solicitar carnets para sus familiares) y, también, el de haber
obtenido un “trato diferenciado” con respecto a otros socios que han
obtenido el referido documento para sus hijastros sin que importe dicha
condicidn; en este sentido, el Tribunal reconoce la legitimidad para obrar

del demandante sin pasar por la discusién de que si él es padre o no del

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




REPOSITORIO DE UNIVERSIDAD

CATOLICA
TESIS UCSM e DE SANTA MARIA

menor involucrado.

“Fundamento 7. 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 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.”

Luego de haber citado en los fundamentos precedentes (5,6 y 7) la
base legal (nacional e internacional) que sitia a la familia como nucleo
basico de la sociedad, en el fundamento séptimo el Tribunal ubica la
existencia y surgimiento de las “familias reconstituidas” en su necesario
contexto cual es el de la progresiva evolucién social con sus mdltiples
caracteristicas, con esto en nuestra opinion no solo podemos hablar de un
Tribunal atento y receptivo a lo que se denominan las nuevas tendencias
en el Derecho de Familia (por lo menos en cuanto a este caso) sino que,
con todos sus demas fundamentos, hablamos de una
constitucionalizacion de la familia ensamblada y de su inclusién como tipo
de familia susceptible de ser objeto de proteccion juridica estatal conforme
las normas nacionales e internacionales obligan. Por ende siempre

hemos dicho que no se trata de un simple reconocimiento juridico, sino
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que en sus fundamentos encontramos la coherencia e integracion
constitucional que indica que esta familia (la familia ensamblada) se ubica
al nivel de la familia matrimonial y de la “unién de hecho” sin,

aparentemente, exclusiones de ningun tipo.

“Fundamento 8. 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 relacién

”

previa’.

En este fundamento, que bien podria haberse integrado con otros
que son fundamentalmente descriptivos, el Tribunal conceptia en su
parte final a la familia ensamblada y en su primera parte resume algunas
cuestiones (que nosotros hemos comentado mas ampliamente) relativas
al nombre que se debe adjudicar a esta nueva unidad familiar, empero
pese a que en la parte final del fundamento séptimo las habia llamado
clara y firmemente “familias reconstituidas” a partir de este fundamento las
empieza a denominar “familias ensambladas” lo cual puede ser el motivo
qgue el uso de esta expresion se haya masificado aun mas. Sin embargo
no deja de ser bastante importante el hecho de apuntalar una definicion, y

ademas de incluir en ella la posibilidad de que la fuente de las familias
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ensambladas pueda tener un origen matrimonial o solamente

concubinario.

“Fundamento 11. ...sobre la base de lo expuesto queda establecido
gue el hijastro forma parte de esta nueva estructura familiar, con
eventuales derechos y deberes especiales, no obstante la patria
potestad de los padres biolégicos. No reconocer ello traeria
aparejada una afectacion a la identidad de este nuevo nucleo
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.”

En la segunda parte de este fundamento se seifala que la
proteccion juridica de la familia y de sus miembros es un mandato
constitucional que deberia ser inviolable, y en la primera parte se afirma
que los hijastros forman parte de la “familia” reconstituida que merece
dicha proteccion, creemos nosotros, sin exclusiones; sin embargo
seguidamente sefiala el Tribunal que los hijastros tienen “eventuales
derechos y deberes especiales” sin resolver dicha cuestion en forma ni
fondo, es decir sin especificar en que se basaria dicho caracter especial y
si es que acaso existirian posibilidades en que dicho trato especial
implicaria un “trato diferenciado” permitido por la ley. Es aqui donde
comienzan las ambigiiedades y, quizas, los temores del Tribunal en
asumir una posicion mas decidida ya que si estamos diciendo que la
familia ensamblada es una familia que merece la misma proteccion que la
Constitucion asigna a los demas modelos de familia, deberiamos decir

cudles son esos derechos iguales que les corresponden también a sus
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miembros (tal y como luego el Tribunal insiste en su fundamento 14°3) sin
embargo se habla de una singularidad que no se desarrolla lo cual puede
mas bien crear otras ambigledades en el intento de subsanar una de
ellas. Dicho de otra manera y con un ejemplo cercano seria absurdo
haber reconocido que la filiacion extramatrimonial genera iguales
derechos que los hijos matrimoniales si luego decimos que, por su
condicion especial, dentro de estos derechos no constan los de tipo

alimentario, sucesorio, reconocimiento de derechos fundamentales, etc.

“Fundamento 12. Desde luego, la relacién entre los padres afines 'y
el hijastro tendra que guardar ciertas caracteristicas, tales como las
de habitar y compartir vida de familia con cierta estabilidad,
publicidad y reconocimiento. Es decir, tiene que reconocerse una
identidad familiar autbnoma, sobre todo si se trata de menores de
edad que dependen econémicamente del padre o madre afin. De
otro lado, si es que el padre o la madre biolégica se encuentran con
vida, cumpliendo con sus deberes inherentes, ello no implicara de

ninguna manera la pérdida de la patria potestad suspendida.”.

En la linea critica efectuada en el fundamento anterior pensabamos

precisamente que no se trata tampoco de considerar que toda agrupacion

53 “14. Este Tribunal estima que en contextos en donde el hijastro o la hijastra se han
asimilado debidamente al nuevo nudcleo familiar, tal diferenciacion deviene en arbitraria
y contraria a los postulados constitucionales que obligan al Estado y 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 demés miembros de la nueva organizaciéon familiar, pasan a
configurar una nueva identidad familiar. Cabe anotar que por las propias experiencias
vividas por los integrantes de este nuevo nucleo 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 y los hijos
debilita la institucion familiar, lo cual atenta contra lo dispuesto en el articulo 4 de la
Constitucion , segun el cual la comunidad y el Estado protegen a la familia.”
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familiar afectiva de caracter coyuntural pueda llevar al reconocimiento de
derechos iguales al de la familia matrimonial, por ello creemos que en
todo caso deberian existir ciertos requisitos en los que la familia
ensamblada sustente su formalidad (tal y como sucede con la unién de
hecho por ejemplo), precisamente en este fundamento el Tribunal hace un
esfuerzo muy pertinente en citar algunos requisitos que deben
considerarse en la Constitucion y en la sucesiva proteccion juridica de las
familias ensambladas, tales como: el hecho de que constituyan unidades
familiares autbnomas y que las relaciones entre sus miembros se den con

estabilidad, publicidad y reconocimiento.

“Fundamento 20. En tal sentido, es el derecho a fundar una familia
y a su proteccion el que se encuentra bajo discusion, por lo que de
conformidad con el articulo VIII del Titulo Preliminar del Cédigo
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.”.

Este fundamento es, a nuestro juicio, uno de los mas importantes
de toda la sentencia bajo comentario y es, a la vez, el mas olvidado por
los estudiosos que la analizan; en este fundamento el Tribunal afirma con
contundencia, y sin dar lugar a ninguna tibieza, que ellos consideran que
lo que se encuentra en discusién en el caso presente no es precisamente
el del trato discriminatorio brindado a la hijastra (lo cual también ha sido
objeto de pronunciamiento en cuanto a la solicitud de cese de dicha

discriminacion) sino que se indica que es el derecho a fundar una familia y
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su proteccion juridica lo que se encontraba en debate y ante lo cual el
Tribunal se ha inclinado por otorgar dicho derecho y dicha proteccion a la
familia ensamblada, pese a que ello no ha sido invocado en la demanda y
en estricto cumplimiento del principio iura novit curia establecido en el
articulo VIl del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Constitucional. De
modo que sefialar que el reconocimiento de la no discriminacion de los
hijastros nos lleva a validar a la familia ensamblada es un error de
inferencia y una lectura poco sesuda de la sentencia ya que en realidad el
reconocimiento se ha logrado al reves, es decir se reconoce que la familia
ensamblada merece proteccion constitucional directa al igual que la
familia matrimonial y que la familia concubinaria y, por ende, los miembros
de la familia ensamblada son objeto de igual proteccién estatal y no
pueden sufrir exclusiones de ningun tipo. Lo que acabamos de decir no
equivale a “decir lo mismo con otras palabras” ya que precisamente el
mencionado fundamento 20 pone en contexto la relevancia de la
discusiéon que mantenemos ahora, es decir: la asimilacion de un nuevo
tipo de familia a nuestro ordenamiento juridico nacional, desde la

interpretacion constitucional.

5.- ASPECTOS RELEVANTES DE LA SENTENCIA EN EL EXP. 9332-

2006-PA/TC.

Como acabamos de ver con mayor detalle, la sentencia en el Exp. 9332-

2006-PA/TC excede, tal y como habian anunciado los que tendieron a
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una lectura basica y preliminar, el simple reconocimiento juridico a las
familias ensambladas en el Perd como si se tratara no de su
reconocimiento juridico constitucional (con todo lo que ello implica, como
ya hemos anotado y, desde luego, seguiremos insistiendo) sino tan solo
del reconocimiento de su existencia social; la referida sentencia ofrece
varias pautas que le dan cuerpo a dicho reconocimiento y, aunque en
nuestra critica dichas reglas no son suficientes y hay numerosas
omisiones, no puede soslayarse su existencia y por eso los académicos y
operadores del Derecho deberian hacer una relectura de la misma y
otorgarle un nuevo valor interpretativo al texto jurisprudencial. A nuestro
juicio las pautas fijadas por la sentencia del Tribunal Constitucional en el

Caso Shols Perez, son las siguientes:

5.1.- LEGITIMIDAD PARA OBRAR DE LOS PADRES RESPECTO

DE LOS HIJOS NO CONSANGUINEOS QUE FORMAN PARTE

DE SU FAMILIA ENSAMBLADA.

Los hijos de la nueva pareja, en la familia ensamblada, son en
realidad: hijos no consanguineos (no bioldgicos), si dicha nueva union
familiar no se hubiera formado estas personas probablemente serian unos
desconocidos, y es que la nueva relacion en efecto puede producir
nuevos hijos totalmente consanguineos pero lo que hace, de una manera
muy especial, es la de re-constituir una familia de origenes anteriores con

una nueva persona o familia, y formar asi nuevamente una Unica unidad

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD
CATOLICA .
DE SANTA MARIA

REPOSITORIO DE

TESIS UCSM

familiar. Ahora bien, es comun ver que los padres (indistintamente el
padre o la madre) representen y defiendan legalmente los derechos de
sus hijos consanguineos, pero ¢es posible que una persona acuda a los
tribunales para defender los derechos de un menor al que considera su
hijo pero que biolégicamente no lo es? Esta respuesta que podria ser
inicialmente negativa por la falta de representacion formal ha sido mas
bien resuelta afirmativamente por el Tribunal Constitucional peruano en la
sentencia bajo comentario, aun cuando el fundamento no es profuso
alcanza a revelar que el Tribunal opina que el trato diferenciado que la
institucion le dio a los hijos e hijastros del recurrente lo habilita para que él
pueda actuar en representacion de todos ellos e invocar, precisamente, el
trato igualitario, conforme es de anotar del fundamento tercero®* de la

sentencia en el Exp. 9332-2006-PA/TC.

5.2.- CONSTITUCIONALIZACION DE OTROS MODELOS DE

FAMILIA.

El Tribunal Constitucional lleva a cabo el reconocimiento juridico de

las familias ensambladas dentro de una senda que ya habia sido trazada

3. Antes de entrar a analizar tales temas, deben subsanarse los vicios procesales en
los que ha incurrido el ad quem respecto de la legitimidad del demandante. Es claro que
el recurrente, al ser socio titular de la Asociacion, goza de ciertos derechos y
obligaciones. Entre los derechos se encuentra el de solicitar carnés para su cényuge 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 carné 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.”. Fundamento 3 de la
sentencia del Tribunal Constitucional en el Exp. 9332-2006-PA/TC, Caso Shols Perez,
del 30 de noviembre del 2007.
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por la Constitucion de 1979 (y seguida por la Carta vigente de 1993) en el
sentido de afirmar que la familia matrimonial no era el unico modelo de
familia existente ni el Unico susceptible de ser protegido por el Estado,
esto ya que como se recordara si bien el articulo 9 de la Constitucion del
79 hace una descripcion de la familia concubinaria y de su régimen, su
precedente articulo 5 ya habia separado los conceptos de “familia” y
“matrimonio” con lo cual se hacia evidente, como hasta la actualidad, que
la familia matrimonial no era la Unica que recibia tutela estatal sino que
también la habrian de recibir las familias no matrimoniales. Asi lo
comprende perfectamente el Tribunal cuando admite que desde una
perspectiva tradicional la familia era aquel grupo de personas unidos bajo
el matrimonio (fundamento 6), pero que en base a los “nuevos contextos
sociales” se incluye dentro de esta categoria también a las familias no
matrimoniales, tales como: la unién de hecho y las familias reconstituidas

(fundamento 7).

5.3.- EL_NOMBRE ADECUADO PARA DEFINIR A ESTOS

NUEVOS TIPOS DE FAMILIAS: FAMILIAS RECONSTITUIDAS.

Habiamos dicho a mitad de este capitulo que el Tribunal
Constitucional habia admitido que en la doctrina no existia un acuerdo
respecto del nombre adjudicable a este nuevo tipo de familias
(fundamento 8); ahora de manera mas exacta podemos decir que si bien

el Tribunal, en la sentencia que venimos comentando ampliamente, usa
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en varias oportunidades y de manera indistinta los términos de “familia
ensamblada” (tres veces) y de “familia reconstituida” (cinco veces),
empero, en una lectura integral de la sentencia, y atendiendo no solo al
mayoritario nimero de menciones sino también a la sistematica de dicha
resolucién, podemos pensar que el Tribunal Constitucional se inclina por
adoptar la expresion de familia reconstituida como la més indicada. Como
si nuestras proposiciones logicas no fueran suficientes, en otra sentencia
del Tribunal en un caso aln mas reciente se despejan todas las dudas ya
que este ente se reafirma (si es que cabia duda) de que el término
aplicable es el de familia reconstituida, vease si no la sentencia en el Exp.
2478-2008-PA/TC, Caso Caytuiro Palma, de mayo del 2009, en donde el
Tribunal Constitucional menciona a las familias reconstituidas
(fundamento 4°°) refiriéndose a la conocida sentencia STC 09332-2006-
PA/TC, y también la parte inicial del fundamento 21 de la sentencia en el
Exp. 4493-2008-PA/TC, Caso De La Cruz Flores, de junio del 2010, en
donde el Tribunal adicionalmente declara que: “Puesto que en nuestro
ordenamiento la legislacion omite toda referencia a las familias

reconstituidas, es factible recurrir a la doctrina o al derecho comparado a

% 4 En efecto, tal como lo ha sostenido este Tribunal Constitucional en la STC 09332-
2006-PA/TC (F. 8), la Constitucion reconoce un concepto amplio de familia. 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 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 previay.” En tal sentido, con la documentacion presentada
en folios 163 a 205 se acredita que Alberto Mendoza Ascencios ha asumido el cuidado de
los menores referidos en el fundamento 3, supra, siendo legitima su labor en la
asociacion.”. Sentencia del Tribunal Constitucional en el Exp. 2478-2008-PA/TC, Caso
Caytuiro Palma, del 11 de mayo del 2009.
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fin de orientar la decision de la entidad jurisdiccional’.

Efectivamente, ante la ausencia de referencias precisas debe
acudirse a la doctrina (cuya discusién aqui queremos continuar) y al
derecho comparado (que es igualmente uno de nuestros propasitos), sin
embargo queda claro, en esta parte, que el Tribunal Constitucional sefala
una pauta a seguir que es el de referirnos a las familias reconstituidas

cuando hablemos de estas nuevas unidades familiares.

5.4.- FALTA DE REGULACION ACERCA DE LA RELACION

PATERNO-FILIAL AL INTERIOR DE LA FAMILIA

RECONSTITUIDA.

Una observacion critica lanzada a nuestro ordenamiento juridico
desde la sentencia en el caso Shols Pérez (diriase que también es una
autocritica del Tribunal) y que consta en la parte final del fundamento 10
sefiala 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”, lo cual aun antes del
reconocimiento juridico de las familias ensambladas era una omision
importante, y lo es mas aun ahora porque a ello se suma una de nuestras
principales criticas a la sentencia, que es la de que no establece el
alcance de los derechos iguales que se atribuyen a las familias

ensambladas respecto de las demas familias y, menos aun, respecto de
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los hijos. Esta posicion critica respecto de la sentencia y del sistema
juridico peruano la tiene lllian Milagros Hawie Lora que al respecto ha

dicho:

“No obstante, en nuestro pais no existe regulaciéon alguna sobre
este tipo de estructura familiar. Asi, por ejemplo, no se ha
determinado si deben existir o no obligaciones y derechos entre los
padres afines (progenitores sociales, padres no biolégicos) y los
hijos afines. Es por ello que el caso referido supra, fue resuelto
sobre la base de la interpretacién de principios constitucionales. Y
es que a falta de reglas expresas, a partir de los principios
constitucionales pueden inferirse reglas a fin de dilucidar el

conflicto intersubjetivo de relevancia juridico-constitucional. .

Sobre este punto resulta interesante la propuesta que,
posteriormente, ha tenido el Tribunal ante dicha omisién, y que esta
contenida en el fundamento 9 de la sentencia en el caso De la Cruz

Flores, el cual transcribimos por su relevancia en este momento:

“...debe tomarse en cuenta que los acelerados cambios sociales
pueden generar una brecha entre la realidad y la legislacion,
provocando vacios en el ordenamiento juridico. En tal sentido,
frente a conflictos intersubjetivos que versen sobre las nuevas
estructuras familiares, los jueces tendran que aplicar los principios
constitucionales a fin de resolverlos, interpretando la legislacion
también en funcién de la realidad, y por consiguiente brindando la

paz social que es tarea prevalente del derecho.”.

*® HAWIE LORA, lllian Milagros. MANUAL DE JURISPRUDENCIA DE
DERECHO DE FAMILIA. Editorial Gaceta Juridica, Lima, 2015. p. 38.
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En otras palabras el Tribunal nos pide a los operadores del
Derecho (en el que debe incluirse no solo a las autoridades
jurisdiccionales sino a todos aquellos que, en materia de familia, tienen un
acercamiento trascendente en la resolucion de los problemas de las
familias reconstituidas y, por supuesto, los de las familias concubinarias) a
gue vayamos mas alla de las lagunas juridicas y que obremos conforme a
un criterio basado en la legalidad pero también en la realidad, axioma
fundamental que no debemos olvidar ni siquiera en nuestro respeto al
imperio de la ley, y que debemos inculcar y promover dentro de la

comunidad juridica especializada y en la sociedad en general.

55- DEBERES Y DERECHOS DE LOS HIJOS NO

CONSANGUINEOS EN LA FAMILIA ENSAMBLADA.

Un modo mas concreto de llenar el vacio respecto de la relacién
paterno-filial en las familias ensambladas, esta fijado también en la
sentencia del caso Shols Perez, por ejemplo en el fundamento 11 donde
se sefiala que el hijo no consanguineo es una parte innegable de la
familia ensamblada y que, por ello mismo, adquiere “eventuales derechos
y deberes especiales”, no sabemos qué quiso decir el Tribunal con
“‘eventuales” y “especiales”, ambos términos no solo abonan en favor de la
reiterada falta de regulacién y claridad al definir los derechos derivados
del reconocimiento juridico-constitucional de las familias ensambladas,

sino que mas bien la perjudican gravemente ya que Si s que €s0S
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derechos son “eventuales” no se cumpliria el derecho a la igualdad cuya
caracteristica es su atemporalidad (a menos que se hubiera dicho que
tales derechos existen en cuanto subsista la familia ensamblada), y si son
“especiales” pues no se sefiala en que radica dicha condicion. En todo
caso, en concordancia con la primera parte del fundamento 14 de la
misma sentencia debe interpretarse que estos derechos y deberes de los
hijos no consanguineos son iguales a los de los hijos consanguineos, y
asi todo acto en contrario constituiria una diferenciacion arbitraria y, por lo
tanto “contraria a los postulados constitucionales que obligan al Estado y

a la comunidad a proteger a la familia”.

5.6.- CARACTERISTICAS DE LAS FAMILIAS ENSAMBLADAS.

Al revés de la falta de clarificaciobn especial respecto de los
derechos de los miembros de la familia ensamblada, el Tribunal si ha
establecido una serie de requisitos de constitucion de este tipo de familia
de modo tal que quede claro que no toda agrupacion con fines afectivos y
de proteccién puede recibir este nombre y, por ende, ser sujeto de la
tutela estatal que su jurisprudencia afirma; en el fundamento 12
claramente se pueden identificar algunas condiciones especificas para
que el Derecho pueda dar cuenta de la existencia de una familia

ensamblada y que, nosotros, abreviamos del siguiente modo:

- requisito de convivencia, los miembros de la familia ensamblada

deben vivir en el mismo lugar.
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- requisito de hacer vida en familia con estabilidad, publicidad y
reconocimiento; lo cual parece dirigido a la familia ensamblada
concubinaria ya que la familia ensamblada matrimonial tiene per se
estos caracteres.

- constituir una identidad familiar autbnoma, lo cual no solo implica
la individualizacion de la organizacion familiar sino que evita que
los miembros de la pareja puedan tener otras familias formadas y
vigentes, lo cual a nuestro juicio es una condicion equivalente al

deber de fidelidad.

Con la formulacion de estas condiciones acerca de la conformacion

de una familia ensamblada®’ por parte de la sentencia del Tribunal se

°" En nuestra opinion la familia ensamblada redne casi la totalidad de caracteristicas
propias de un Estado de Familia que Arturo Yungano, citando a Diaz de Guijarro,
atribuye a toda unidad familiar:

“De acuerdo con Diaz de Guijarro, el estado de familia presenta los siguientes
caracteres:

- Universalidad: el estado de familia se aplica a todo emplazamiento familiar y "abarca
todas las cualidades juridicas que emanan de las relaciones que la persona tiene con
todos los otros miembros de su familia™.

- Unidad: significa que cada persona es centro o eje de una serie de vinculos -
matrimoniales o extramatrimoniales- que convergen en el mismo titular.

- Indivisibilidad: es consecuencia del caracter anterior: el emplazamiento es uno para
cada persona coincidente con su individualidad bioldgica.

- Correlatividad: el emplazamiento en un estado implica, de suyo, el emplazamiento
concordante de otra persona; asi, en la filiacion el emplazamiento en estado de padre se
vincula con el emplazamiento de otra persona en el estado de hijo.

- Oponibilidad: el emplazamiento en un estado determinado importa que el mismo debe
ser aceptado o respetado por todo el grupo social; nadie tiene derecho a desconocer —a
menos que le asistan razones validas que ya se veran infra— el estado o la relacién de
familia de una persona.

- Estabilidad: el interés familiar -sostiene Diaz de Guijarro- procura firmeza y duracion
en el emplazamiento para que se mantenga y alcance plenitud presente y futuro, lo cual
no impide, sin embargo, la posibilidad de cambiar ya sea de manera natural -cuando se
pasa del estado de casado al estado de viudo- o de manera judicial -cuando se pasa por
ejemplo del estado casado al estado de divorciado- mediante la accion pertinente de
estado. Claro esta que la estabilidad puede concluir en inmutabilidad cuando aquélla se
hace definitiva.
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derivan dos hechos importantes: en primer lugar, que la jurisprudencia
constitucional muy bien puede llenar los vacios regulativos que la norma
posee respecto de cualquier tema, incluida el de las familias ensambladas
y sus derechos inherentes; en segundo lugar, sin perjuicio de lo sefialado
anteriormente, debe notarse que no es grande la dificultad de hallar
consensos para establecer regulaciones adecuadas respecto de estas
materias que son novedosas y urgentes, por lo tanto los legisladores
deberian apurarse en emitir normas positivas que tengan un alcance
general y una coherencia con la interpretacién constitucional de modo tal
que la jurisprudencia sea usada como una excepcion y no como una

regla.

5.7.- EL DERECHO A FUNDAR UNA FAMILIA.

No reiteraremos aqui los argumentos que ya hemos vertido en el
subcapitulo anterior respecto a nuestra opinion de que todas estas pautas
anteriormente comentadas han sido fijadas en base al criterio del Tribunal
de que el derecho en discusion es el “derecho a fundar una familia y a su
proteccion”, exigencia que la Constitucion hace al Estado como su primer

promotor y protector; en todo caso, si en el texto y espiritu de la Carta

- Inalienabilidad: todo estado de familia es inalienable; no cabe la transaccion -salvo
que ésta sea a favor de la validez del matrimonio- ni la delegacion de ninguna de las
facultades inherentes a cada estado; tampoco es valida la renuncia a tales facultades.

- Imprescriptibilidad: todo estado de familia es imprescriptible, sin perjuicio de la
caducidad a la que estan sujetas las acciones de estado que tienen por finalidad provocar
el desplazamiento hacia otro estado.

- Inherencia personal: el estado de familia esta unido a la persona, es atributo de ésta,
motivo por el cual no es susceptible de transmision hereditaria, ni de subrogacion ni
delegacion de ninguna naturaleza.”. YUNGANO, Arturo R. DERECHO DE
FAMILIA, TEORIA Y PRACTICA. Ediciones Macchi, Buenos Aires, 2003. pp. 5y 6.
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Magna el Tribunal Constitucional ha hallado fundamento para el
reconocimiento juridico-constitucional de las familias ensambladas, no
creemos que haya impedimento para que en un futuro cercano este
mismo Organo jurisdiccional especial asigne igual valor y proteccion, por
ejemplo, a la familia homosexual. No decimos que eso sea lo deseable,
simplemente resaltamos la labor del Tribunal en adoptar, en este caso, las
nuevas tendencias del Derecho de Familia basandose en argumentos de
fondo que son inobjetables y que si bien implican, por algunas
deficiencias, que hay alin un largo camino por recorrer®®, por lo menos
nos sefalan un derrotero esperanzador en el que todos debemos
colaborar en el ideal de justicia al que precisamente el Derecho aspira.
Por ende, esperamos que el Tribunal Constitucional siga guidndonos en
ese camino que dificilmente el Poder Legislativo ha de seguir puesto que
éste se entrampa, muchas veces, en discusiones politicas bizantinas en

donde es muy dificil conseguir consensos basicos ante las novedosas

58 “Olga Castro Pérez Treviio ...dice, con acierto, que el Tribunal Constitucional no ha
llenado el vacio que presenta nuestro ordenamiento, pues, en efecto, como lo hemos
adelantado, se trata de un primer paso, pero todas las interrogantes formuladas (y
respondidas en otras experiencias), aun quedan pendientes de una necesaria respuesta
organica. Y es que, como bien afirma Paula Siverino, siguiendo a German Bidart, la
familia no puede pertenecer més a la provincia del Derecho privado; los aportes del
Derecho publico, tanto desde el Derecho constitucional como desde el Derecho
internacional, al Derecho de familia ya no dejan espacio para que se deje todo en las
manos del Derecho privado, pues ahora la familia tiene otros parametros y normas
vinculantes.

En conclusion. Las bases ain no existen, pero gracias al Tribunal el tema ha sido
puesto sobre la mesa de debate quedando pendiente, como dijimos, una respuesta
orgénica a los complejos problemas que plantea la familia ensamblada. Ese parece ser el
futuro de las familias recompuestas que estimo asomaran ahora con mayor soltura y
confianza y pasaran a ser protagonistas de una era que tiende a reconocer modelos
familiares que no se conforman con ser constrefiidos al concepto tradicional de familia
que mantiene la legislacion civil”. VEGA MERE, Yuri. LAS NUEVAS FRONTERAS
DEL DERECHO DE FAMILIA. Familias de Hecho, Ensambladas y Homosexuales.
Motivensa Editora Juridica, Lima, 2009. p. 156.
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tendencias del Derecho de Familia que ya nos han invadido y que
implican no solo la existencia de grupos familiares e instituciones nuevas
que aspiran su correlato legal, sino que por sobre todo se trata de
personas y de familias que merecen una atencion del Derecho y del
legislador para que el vacio juridico que se ha instalado no produzca
vulneraciones a sus derechos fundamentales que tengamos que

lamentar.
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CAPITULO I
LA FAMILIA ENSAMBLADA
EN EL DERECHO COMPARADO.

- ARGENTINA.

- CHILE.

- URUGUAY.

- COLOMBIA.

- ECUADOR.

- BOLIVIA.

- MEXICO.

- ESPANA.

- ESTADOS UNIDOS.
10.- REINO UNIDO.
11.- FRANCIA.
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1.- ARGENTINA.

La Constitucion argentina vigente data de 1994 y, en ella, se le da un
similar tratamiento a la familia a la efectuada por la Constitucion peruana
de 1993 en el sentido de que afirma de que es funcion del Estado la de
proteger a la familia, tal y como esta establecido en el tercer parrafo del
articulo 14 bis de la Carta argentina que indica que: “En especial, la ley
establecera: ...la proteccion integral de la familia; la defensa del bien de
familia; la compensacion econémica familiar y el acceso a una vivienda
digna”. Este enunciado, junto con aquel que sefiala la facultad del Poder
Legislativo argentino en sancionar leyes que promuevan la participacion
de la familia®®, son las Unicas que se refieren a la institucién familiar,
motivo por el cual no han faltado los criticos que sefialan, como lo hace
Francisco A. M. Ferrer, de que el concepto constitucional argentino de
familia no la ubica como el nucleo basico de la sociedad ni tampoco la

emparenta con el matrimonio®. Esta omisién, que quizas esta basada en

% Constitucion de Argentina:
“Articulo 75.- Corresponde al Congreso:

19.(...)

Sancionar leyes de organizacion y de base de la educacion que ...aseguren la
responsabilidad indelegable del estado, la participacion de la familia y la sociedad,
(..).”

% “La declaracién es poco feliz; pareciera referirse sélo al aspecto de la seguridad

social de la familia; no la reconoce como nucleo esencial de la sociedad, ni establece que
la familia se asienta sobre el matrimonio.

Y, por ultimo, la referencia es ocasional, no se le ha dedicado un tratamiento especial
como corresponde por sus trascendentes proyecciones sociales, juridicas, econdmicas y
politicas. Por ello, una futura reforma constitucional debiera consagrar en normas
expresas el reconocimiento y proteccion del grupo familiar fundado en el matrimonio”.
FERRER, Francisco A. M. INTRODUCCION AL DERECHO DE FAMILIA. En:
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una tradicion constitucional, resulta delicada de observar para nosotros ya
gue si no tenemos una orientacion de la Constitucion argentina en avalar
a la familia como institucion fundadora de la sociedad ni en el matrimonio
como su correlato inmediato, dificilmente tendremos un adecuado
concepto constitucional de familia matrimonial tal y como la conocemos
(por lo menos en el caso peruano) y mucho menos el de “unién de hecho”
y el de familia ensamblada; veamos en todo caso si las hormas adjetivas
superan este aparente vacio constitucional, en este sentido la mas
importante de ellas: el Cdédigo Civil argentino, enmarca a la familia

matrimonial en su articulo 172 dentro de sus requisitos mas basicos:

“Articulo 172.- Es indispensable para la existencia del matrimonio el
pleno y libre consentimiento expresado personalmente por hombre
y mujer ante la autoridad competente para celebrarlo. El acto que
careciere de alguno de estos requisitos no producira efectos civiles
aunqgue las partes hubieran obrado de buena fe, salvo lo dispuesto

en el articulo siguiente.”.

Este articulo ha sido modificado recientemente pero, por el
momento, transcribimos su texto original a efecto de guardar el orden que
nos permita dirigirnos desde la familia matrimonial hacia la familia
ensamblada en el Derecho argentino, empero mas adelante daremos
cuenta de dicha modificacion. Por el momento queda claro, como no
podia ser de otra manera, que el Cddigo Civil argentino regula

adecuadamente a la familia matrimonial en sus diferentes aspectos: su

MENDEZ COSTA, Maria Josefa (Coord). DERECHO DE FAMILIA. Tomo |,
Rubinzal y Culzoni Editores, Santa Fe, 1982. p. 50.
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régimen legal aplicable (articulo 159%* y ss.), los impedimentos para
contraer matrimonio (articulo 166% y ss.), los requisitos para su
celebracién (articulo 186% y ss.), las relaciones paterno-filiales (articulo
240% y ss.) y, por supuesto, las causales del fenecimiento del vinculo

conyugal (articulo 213%° y ss.), entre otros.

81 codigo Civil argentino:

“Articulo 159. Las condiciones de validez intrinsecas y extrinsecas del matrimonio se
rigen por el derecho del lugar de su celebracién, aunque los contrayentes hubieren
dejado su domicilio para no sujetarse a las normas que en él rigen.”

62 Codigo Civil argentino:

“Articulo 166. Son impedimentos para contraer matrimonio:

1. La consanguinidad entre ascendientes y descendientes sin limitacion.

2. La consanguinidad entre hermanos o medio hermanos.

3. El vinculo derivado de la adopcion plena, en los mismos casos de los incisos 1, 2 y 4.
El derivado de la adopcién simple, entre adoptante y adoptado, adoptante y descendiente
0 conyuge del adoptado, adoptado y cényuge del adoptante, hijos adoptivos de una
misma persona, entre si, y adoptado e hijo de adoptante. Los impedimentos derivados de
la adopcidn simple subsistiran mientras ésta no sea anulada o revocada.

4. La afinidad en linea recta en todos los grados.

5. Tener menos de dieciocho (18) afos.

6. El matrimonio anterior, mientras subsista.

7. Haber sido autor, complice o instigador del homicidio doloso de uno de los conyuges.
8. La privacion permanente o transitoria de la razon, por cualquier causa que fuere.

9. La sordomudez cuando el contrayente no sabe manifestar su voluntad en forma
inequivoca por escrito o de otra manera.”.

% Cadigo Civil argentino:

“Articulo 186. Los que pretendan contraer matrimonio, se presentardan ante el oficial
publico encargado del Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas, en el
domicilio de cualquiera de ellos y presentaran una solicitud que debera contener:

1. Sus nombres y apellidos y los niumeros de sus documentos de identidad si los tuvieren;
2. Su edad;

3. Su nacionalidad, su domicilio y el lugar de su nacimiento;

4. Su profesion;

5. Los nombres y apellidos de sus padres, su nacionalidad, los numeros de sus
documentos de identidad si los conocieren, su profesion y su domicilio;

6. Si antes han sido casados o0 no, y en caso afirmativo, el nombre y apellido de su
anterior conyuge, el lugar del casamiento y la causa de su disolucion.

Si los contrayentes o alguno de ellos no supieren escribir, el oficial publico levantara
acta que contenga las mismas enunciaciones. ”.

% Cadigo Civil argentino:

“Articulo 240.- La filiacion puede tener lugar por naturaleza o por adopcién. La
filiacion por naturaleza puede ser matrimonial o extramatrimonial. La filiacion
matrimonial y la extramatrimonial, asi como la adoptiva plena, surten los mismos efectos
conforme a las disposiciones de este Codigo.

% Codigo Civil argentino:

“Articulo 213.- El vinculo matrimonial se disuelve:
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Del mismo modo que la Constitucion argentina no ha contemplado
legalmente a la familia concubinaria, igualmente el Codigo Civil argentino
no contiene ninguna referencia directa dirigida a otorgar proteccion
juridica a este tipo de familia®; esta omisiéon es mas bien intencional
puesto que en la doctrina civilista argentina se considera que la unién
concubinaria es una unién imperfecta que no es deseable para la
sociedad®” y por lo tanto dicha omisién esta dirigida, como lo ha
mencionado el mismo Francisco A. M. Ferrer, a desalentar este tipo de

uniones:

“El Codigo Civil argentino enrolado en esa orientacion tampoco se

ocupd del concubinato. El legislador entiende que el silencio de la

1ro. Por la muerte de uno de los esposos;

2do. Por el matrimonio que contrajere el conyuge del declarado ausente con presuncion
de fallecimiento;

3ro. Por sentencia de divorcio vincular.”.

% Existen, es cierto, algunas referencias indirectas en el Cédigo Civil argentino referidas
al concubinato, por ejemplo en el ejercicio de la presuncion pater is dentro de este tipo de
union:

“Codigo Civil de Argentina:

Articulo 257.- El concubinato de la madre con el presunto padre durante la época de la
concepcion harad presumir su paternidad, salvo prueba en contrario.”

" “Sin duda lo concerniente y vinculado con el marco legal ocupa un lugar privilegiado
en la matriz de esta idea. Una de las caracteristicas del Derecho de Familia en la
Argentina es que tiende a regular realidades humanas que existen antes que la ley, tal
como sucede en la union entre un hombre y una mujer. Pero a la organizacion social no
le es indiferente la forma en que se establezca esta union. Cuando se trata de una unién
de la que van a nacer hijos, la ley prefiere uniones estables que suponen derechos y
obligaciones entre los miembros de la pareja. La ley de nuestro pais reglamenta mucho
lo relativo al matrimonio y en cambio, prevé muy pocos derechos entre concubinos.”.
CONTRERAS, Veronica Lorena. FAMILIAS ENSAMBLADAS.
APROXIMACIONES HISTORICO-SOCIALES Y JURIDICAS DESDE UNA
PERSPECTIVA CONSTRUCCIONISTA Y UNA MIRADA CONTEXTUAL. En.
PORTULARIA, Revista de Trabajo Social, Volumen 2, N° 2. Servicio de
Publicaciones de la Universidad de Huelva, Huelva-Espafia, 2006. p. 145.
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ley es el mejor medio para desalentar las uniones concubinarias;
s6lo se preocupa de la filiacidn extramatrimonial, de las relaciones

de los concubinas con sus hijos, pero se desentiende de la unién

concubinaria misma.”®®.

Ahora bien, respecto de la familia ensamblada encontramos que
tampoco existe una referencia constitucional y/o civil directa respecto de
asignarle una proteccion juridica especial y un reconocimiento en
condiciones de igualdad similar al de los demas tipos de familia que
coexisten (hablando desde la perspectiva peruana); empero, en el Codigo
Civil argentino existen algunas referencias a la relacibn entre
padrastros/madrastras e hijastros/hijastras que, como han sefialado
algunos autores®®, bien pueden presuponer una incipiente regulacion de la
familia ensamblada ya que, como recordamos, a este tipo de familias
también se la ha denominado “familiastras”. A continuacion citaremos las
referencias mas importantes que existen en el Codigo Civil argentino
referentes a las relaciones entre los miembros de lo que nosotros

consideramos como familias ensambladas:

1. El articulo 363" indica que entre el cényuge y los hijos de la

% FERRER, Francisco A. M. EL_MATRIMONIO. En: MENDEZ COSTA, Maria
Josefa (Coord.). DERECHO DE FAMILIA. Tomo I, Rubinzal y Culzoni Editores,
Santa Fe, 1982. p. 108.

% “Si bien en nuestro derecho positivo no se legisla organicamente sobre la familia
ensamblada, existen normas que la presuponen.”. BOSSERT, Gustavo A.; v,
ZANNONI, Eduardo A. MANUAL DE DERECHO DE FAMILIA. 6ta edicion,
Editorial Astrea, Buenos Aires, 2004. p. 8.

0 «Codigo Civil de Argentina:
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pareja se genera un parentesco por afinidad en primer grado.

2. El articulo 166 numeral 4™ sefiala la prohibicién de matrimonio
entre los parientes por afinidad en cualquier grado, por ende existe
impedimento matrimonial entre el padrastro y su hijastra, y la
madrastra y su hijastro.

3. El articulo 368"* sefiala precisamente que entre los parientes por
afinidad solo se deben alimentos los que se encuentra en el primer
grado (es decir entre padrastros/madrastras e hijastros/hijastras).

4. El articulo 1275 numeral 1™ establece que los alimentos de hijos
e hijastros corren a cargo de la sociedad conyugal.

5. El articulo 376 bis’* sefiala el derecho que los padrastros poseen

en visitar a sus hijastros.

Art.363.- (...) Si hubo un precedente matrimonio, el padrastro o madrastra en relacion a
los entenados o0 entenadas, estan reciprocamente en el mismo grado en que el suegro o
suegra en relacion al yerno o nuera.”.

" «Codigo Civil de Argentina:

Art.166.- Son impedimentos para contraer el matrimonio:
4. La afinidad en linea recta en todos los grados.”

72 «Codigo Civil de Argentina:

Art. 368. Entre los parientes por afinidad Gnicamente se deben alimentos aquellos que
estan vinculados en primer grado.”.

3 «Codigo Civil de Argentina:
Art. 1.275. Son a cargo de la sociedad conyugal:

1. La manutencion de la familia y de los hijos comunes; y también de los hijos legitimos
de uno de los conyuges; los alimentos que uno de los conyuges esté& obligado a dar a sus
ascendientes.”’

™ «Codigo Civil de Argentina:

“Art. 376 bis. Los padres tutores o curadores de menores e incapaces o a quienes tengan
a su cuidado personas mayores de edad enfermas o imposibilitadas deberan permitir la
visita de los parientes que conforme a las disposiciones del presente Capitulo, se deban
reciprocamente alimentos.”
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Estas referencias que constan en el Codigo Civil argentino
conforman a nuestro juicio un régimen de proteccion basica de la familia
ensamblada por cuanto: en primer lugar, deja claro el parentesco que se
generan entre los miembros ensamblados de la familia (padrastros e
hijastros), en segundo lugar sefiala inmediatamente que ese parentesco
genera impedimento matrimonial, en tercer lugar deja claro que entre
padrastros e hijastros existen deberes y derechos tales como el de la
obligacion alimentaria y el régimen de visitas; y, por ultimo, resulta
evidente que el derecho argentino establece estas opciones a favor de la
familia ensamblada o de la filiacion ensamblada en el &mbito exclusivo de

la familia matrimonial.

Por ultimo debemos rememorar que el articulo 172 del Cédigo Civil
argentino indicaba que el consentimiento para el matrimonio lo otorgaban
el hombre y la mujer de forma libre y plena; sin embargo, una reciente
modificacién introducida por la Ley N° 26.618, denominada Ley de
Matrimonio Igualitario dictada el 22 de julio del 2010, modifica dicho

articulo en el siguiente sentido:

‘Art. 172. Es indispensable para la existencia del matrimonio el
pleno y libre consentimiento expresado personalmente por ambos
contrayentes ante la autoridad competente para celebrarlo.

El matrimonio tendr4 los mismos requisitos y efectos, con
independencia de que los contrayentes sean del mismo o de
diferente sexo.

El acto que careciere de alguno de estos requisitos no producira
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efectos civiles aunque las partes hubieran obrado de buena fe,

salvo lo dispuesto en el articulo siguiente.”

En efecto, como se infiere, fue esta modificacion la que introdujo en
el Cddigo Civil argentino, y por primera vez en una codificacion
latinoamericana, el matrimonio homosexual; en un estudio como el
nuestro no corresponde juzgar si dicha asimilacion de la familia
homosexual (gay o lésbica) es positiva 0 negativa dentro del
ordenamiento juridico argentino, sin embargo si podemos admitir que ella
se inscribe plenamente dentro de lo que anteriormente hemos
denominado “nuevas tendencias” del Derecho de Familia. Mas bien lo
que resulta extrafio y aparentemente paraddjico es que ni su normativa
civil y constitucional, y mucho menos su jurisprudencia, contemplan una
proteccion legal directa a favor de la familia concubinaria o de la familia
ensamblada, y sin embargo si se ha dado el salto a afirmar un
reconocimiento legal directo de la familia homosexual, lo cual constituye
una peculiaridad mas del Derecho argentino. A continuacién, incluiremos
por cada pais un cuadro que nos permita resumir el estado actual de su
normativa con respecto a los nuevos modelos de familia, citando en
especial si la familia ensamblada se encuentra regulada, es asi que en el

caso argentino un cuadro explicativo seria como sigue:
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MODELO DE FAMILIA en REGULACION NORMA
ARGENTINA
La Familia Concubinaria NO --
La Familia Ensamblada Sl - Cédigo Civil, articulo 368 y 2375.1

(parcialmente) | (alimentos a favor de los hijos afines),
articulo 376 bis (régimen de visitas).

La Familia Homosexual Sl - Codigo Civil, articulo 172.

La Constitucién vigente en Chile data de 1980, aun cuando desde esa
fecha ha tenido sucesivas madificaciones; en cuanto a la familia la Carta
chilena indica desde su primer articulo, que la familia es el nucleo
fundamental de la sociedad (segundo parrafo) y que es deber del Estado
darle proteccion y propender a su fortalecimiento (parrafo final)’®, la
ubicacion e importancia que la Constitucion chilena otorga a la familia se
justifica, como lo dice Eduardo Soto Kloss al analizar el mismo articulado,

en la orientacion jusnaturalista’ que tiene su Norma Fundamental; otros

5 «Constitucion de Chile:
Articulo 1°(...)

La familia es el nicleo fundamental de la sociedad.
(...)

Es deber del Estado resguardar la seguridad nacional, dar proteccion a la poblaciéony a
la familia, propender al fortalecimiento de ésta, ...".

® El autor sefiala, en contexto, que dicha orientacion debe su origen al
neoconstitucionalismo posterior a la 11 Guerra Mundial:

“El neoconstitucionalismo surgido luego de la Segunda Guerra Mundial, marcado con
un claro acento iusnaturalista...incluira una expresa referencia a la familia, siendo la
primera de ella la contenida en la Constitucion italiana (1947), seguida, poco después,
por la de la Republica Federal Alemana (1949).
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articulos en la Carta Magna chilena se refieren a la familia en relacién con
otros derechos tales como: el derecho al honor y a la privacidad (articulo
19 numeral 4”") y el derecho a la educacién sobre sus hijos (articulo 19
numeral 10’®). Empero es posible criticar la parcializacién que resulta de
una postura extremadamente jusnaturalista por cuando esta nos llevara
solo a un modelo tradicional de familia, el de la familia matrimonial, y
excluira de manera tajante otros modelos que se han consolidado en la
modernidad; esta no es, por cierto, una posicion exclusivamente nuestra,
Christian Viera Alvarez ha efectuado una critica en similar sentido a la
Constitucion chilena por otorgarle a la familia matrimonial (catélica) el

anico status aplicable de proteccion juridica en su pais:

...Dentro de esta perspectiva, tipicamente iusnaturalista, la Constitucion de 1980
consagra varias disposiciones en las cuales hay explicitas referencias a la familia.

a) Por de pronto, en su articulo 1°, portico de entrada al edificio constitucional y piedra
fundamental de todo el texto, y luego de proclamar que los hombres nacen libres e
iguales en dignidad y derechos (inciso 1°), declara que "la familia es el nucleo
fundamental de la sociedad"” (inciso 2°).

b) En el mismo articulo 1°, inciso final, la Constitucion establece que "es deber del
Estado... dar proteccion a la familia" y "propender al fortalecimiento de ésta". Deber que
constituye una obligacion juridica del Estado, creada por la Constitucion e impuesta a
éste (y para todos sus organos, cualquiera que sea la funcion, naturaleza o jerarquia de
ellos) y, en consecuencia, un derecho fundamental de todas las personas para exigir el
cumplimiento de esa obligacion.” SOTO KLOSS, Eduardo. LA FAMILIA EN LA
CONSTITUCION POLITICA. En. REVISTA CHILENA DE DERECHO. Volumen
21, Numero 2, Mayo-Agosto, Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica
de Chile, Santiago, 1994. pp. 217-218.

" «“Constitucion de Chile:

Articulo 19. La Constitucion asegura a todas las personas:

>

4° El respeto y proteccion a la vida privada y a la honra de la persona y su familia.’
78 “Constitucion de Chile:

Articulo 19. La Constitucion asegura a todas las personas:

10°. El derecho a la educacion.

(...)

Los padres tienen el derecho preferente y el deber de educar a sus hijos.”.
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“La Constitucion Politica del Estado sefiala en el articulo 1° inciso
segundo que la familia es el nucleo fundamental de la sociedad, en
un claro rechazo a la tendencia antropocéntrica de corrientes
liberales: no es la persona humana el centro de la sociedad, sino
gue la familia y dentro de la concepcion familia, la entendida desde
una postura catolica (aunque los miembros de la Comisién de
Estudio sefialen que sus argumentaciones son puramente
racionales, siendo la razén quien ilumina el discernimiento de tan

altos valores). El problema de una concepcién de esta

naturaleza es que resulta excluyente con otras visiones

contemporaneas acerca de la familia.”®. (el subrayado es

nuestro)

Al parecer este reduccionismo ha ocasionado también una omision
de tratamiento constitucional a las uniones concubinarias en la
Constitucion chilena ya que no se encuentra ninguna referencia a ella, lo
mismo cabe decir de las familias ensambladas. En cuanto al Cédigo Civil
chileno tenemos que su articulo 102 define a la familia matrimonial como
la union heterosexual estable y continuada que se reune para cumplir con
los fines de cohabitacién, procreacién y auxilio mutuo®, resultando
evidente de su lectura que la regulacion del matrimonio en dicho Codigo

es minima y pareceria deficiente si no fuera porque una norma especial,

® VIERA ALVAREZ, Christian. NOTAS SOBRE LA FILOSOFIA INSPIRADORA
DE LA CONSTITUCION POLITICA CHILENA EN LO RELATIVO A LA
FAMILIA. En: NOMOS, REVISTA DE DERECHOS FUNDAMENTALES.
Numero 1, Universidad Vifia del Mar, Vifia del Mar, 2008. p. 184.

80 «Codigo Civil de Chile:

Art. 102. El matrimonio es un contrato solemne por el cual un hombre y una mujer se
unen actual e indisolublemente, y por toda la vida, con el fin de vivir juntos, de procrear,
v de auxiliarse mutuamente.”.
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la Ley de Matrimonio Civil que anotaremos después, le dedica mayor
atencion. Ahora bien en cuanto al concubinato, el Codigo Civil chileno
también es lato ya que solo lo menciona en determinadas circunstancias,
por ejemplo en la aplicacion de la presuncion pater is, tal y como esta
establecido en el primer péarrafo del articulo 210 que sefiala que: “El
concubinato de la madre con el supuesto padre, durante la época en que
ha podido producirse legalmente la concepcion, servira de base para una
presuncion judicial de paternidad”;, tratamiento débil e insuficiente que se
corresponde con el planteamiento de la Constitucion chilena de otorgar
exclusiva proteccion a la familia matrimonial. En todo caso, puede
sorprender gratamente que esta norma sustantiva contemple a la familia
ensamblada dentro de determinados caracteres llamandola familia de
“segundas nupcias”, nombre que como hemos estudiado también se
adjudica a este tipo de familias; sin embargo, si bien se trata de unos
cuantos articulos dirigidos, por ejemplo, a proteger el patrimonio de los
hijos del cényuge difunto y de asignarles un curador (articulo 210%') no
podemos decir que exista una regulacion siquiera parcial (mucho menos
integral) de los aspectos relativos a las familias ensambladas, cuestién
que esperemos pueda ser superada con el empuje de la doctrina

especializada.

Ahora, como habiamos sefalado, la Ley 19.947, nueva Ley de

81 «Codigo Civil de Chile:

Articulo 210. El concubinato de la madre con el supuesto padre, durante la época en que
ha podido producirse legalmente la concepcién, servira de base para una presuncion
Jjudicial de paternidad.”
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Matrimonio Civil, fue dada en Chile en mayo del 2004 (derogando la
antigua Ley de Matrimonio Civil que databa de 1884; como habiamos
seflalado esta norma regula las multiples caracteristicas del matrimonio
en Chile y, sobre todo, lo escinde en: matrimonio civil y matrimonio
religioso con efectos civiles; sin embargo, lo que nos interesa de esta
norma en los términos fijados para nuestro estudio es la de advertir si
siendo una ley relativamente moderna ella podia contener alguna
ampliacion regulatoria de la union concubinaria o de la familia
ensamblada que el Cadigo Civil chileno parecia anticipar, sin embargo ello
no es asi por una sencilla razon: desde el articulo 1 la nueva Ley de
Matrimonio Civil se ocupa de emparentar a la familia con el matrimonio,
deduciéndose que la unica familia que merece proteccion juridica es la

familia matrimonial, dicho articulo es como sigue:

“Articulo 1°.- La familia es el nlcleo fundamental de la sociedad. El

matrimonio es la base principal de la familia.

No cabe duda que dicho articulo es coherente con la senda trazada
por la Constitucién chilena, es por eso que la interpretacién que sugiere
que la frase “el matrimonio es la base principal” podria indicar que otras
formas de familia pueden establecerse con similar nivel de proteccion

legal resulta, por demas, ingenua®%; y es que es de todos conocido que el

82 Maria Asuncion de la Barra sefiala también, al analizar el Codigo Civil chileno y su
nueva ley de Matrimonio Civil que, tal parece, que no existe en ellas una intencionalidad
de regular positivamente la union de hecho, lo mismo diriamos nosotros para el caso dela
familia ensamblada:
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ordenamiento juridico chileno es sumamente conservador, de todos
modos sera interesante observar las modificaciones que se introduzcan

sobre dichos aspectos. En el caso chileno nuestro cuadro seria como

sigue:
MODELO DE FAMILIA en REGULACION NORMA
CHILE
La Familia Concubinaria NO --
La Familia Ensamblada NO Observacion: si bien existe una mencion a la
familia de segundas nupcias en el Cadigo Civil
chileno, no se le adjudica derechos iguales o
importantes.
La Familia Homosexual NO -
3.- URUGUAY.

No es muy usual que se incluya a Uruguay en los estudios de Derecho

comparado, nosotros por nuestra parte hemos decidido incluirlo por dos

“En el plano normativo, esta situacion se refleja, primeramente en la propia Constitucion
Politica de la Republica que, al consagrar a la familia como ndcleo fundamental de la
sociedad, no nos entrega un concepto de esta de modo tal que pueda adaptarse a los
diversos cambios sociales. Ademds, la nueva Ley de Matrimonio Civil, promulgada en
mayo de 2004, establece en su articulo 1° que “El matrimonio es la base principal de la
familia”, donde se admite —en la expresion principal— la posibilidad de que las familias
se generen de una forma diversa al matrimonio. Ahora bien, pese a que las uniones de
hecho son una realidad social creciente, existe gran controversia en torno a cual debe
ser la postura de la legislacion frente al tema. No siendo pertinente en esta sede
involucrarnos en el debate valdrico que implica esta situacion, solo baste sefialar que en
la actualidad nuestro derecho no entrega un estatuto uniforme que regule las uniones de
hecho, sino que reconoce de forma aislada algunos efectos juridicos a las relaciones de
convivencia a traveés de normas dispersas en varios ambitos de nuestra legislacion.”. DE
LA BARRA SUMA DE VILLA, Maria Asuncion. BREVE ANALISIS NORMATIVO
SOBRE _UNIONES DE HECHO EN LA LEGISLACION CHILENA:
POSIBILIDAD DE APLICACION A PAREJAS HOMOSEXUALES. En: Revista
DERECHO Y HUMANIDADES. Numero 16, Volumen 2, Facultad de Derecho de la
Universidad de Chile, Santiago, 2010. p. 102.
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motivos importantes: primero, porque uno de los primeros articulos
referidos especificamente a la problematica juridica de la familia
ensamblada procede de este pais (Beatriz Ramos Cabanellas, Regulacién
Legal de la Familia Ensamblada, ya citado a pie de pagina); y, segundo,
porque nos parece un indicativo saludable que este pais tenga una ley
especial dedicada a regular diferentes aspectos de la union de hecho,
conforme daremos cuenta mas adelante. Ahora, en lo pertinente, diremos
gue la Constitucién uruguaya, que data de 1967 (con reformas que llegan
hasta el 2004), contempla en su articulo 40 que la familia es la base de su
organizacién social y sefala la obligacion del Estado en brindarle
proteccion, el texto de dicho articulo es como sigue: “Articulo 40.- La
familia es la base de nuestra sociedad. El Estado velara por su estabilidad
moral y material, para la mejor formacién de los hijos dentro de la
sociedad.”. De este concepto no puede desprenderse que la Constitucion
uruguaya otorgue exclusividad a la familia matrimonial en relacién a otros
tipos de familia, lo que mas bien tenemos es una omision que hay que
suplir relacionandola con otros articulos, por ejemplo el articulo 422 que
impone la igualdad de los hijos matrimoniales con los hijos
extramatrimoniales, con lo cual se infiere claramente que se reconoce la
existencia de la familia matrimonial y de relaciones familiares no
matrimoniales. Por su parte, como no podia ser de otra manera, el

Cdédigo Civil uruguayo regula los diversos aspectos de la familia

8 «“Constitucion de Uruguay:

Articulo 42.- Los padres tienen para con los hijos habidos fuera del matrimonio los
mismos deberes que respecto a los nacidos en él.”
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matrimonial y de las relaciones paterno-filiales®* que con ella se instauran;
el concubinato esta citado en algunos pocos articulos, por ejemplo aquel
en el que se le relaciona con la presuncién pater is (articulo 241 numeral
4%), sin que llegue a hacerse evidente que, desde este mismo cuerpo
sustantivo, se reconozca su existencia legal, cuestion que como deciamos
es subsanada por la existencia de la Ley 18.246, Ley de Unidn
Concubinaria, dictada en enero del 2008, y que no solo la reconoce como
una unién familiar de pleno derecho sino que en su texto introduce unas
modalidades de proteccion a los miembros de la familia concubinaria que,
en varios aspectos, no existen en el Pert; aun cuando no es nuestro tema
no podemos dejar de citar algunos aspectos paradigmaticos de dicha
norma, tales como: que el reconocimiento legal y la proteccion juridica
gue asignan es igual tanto en la convivencia heterosexual como en la
homosexual (articulo 2%), o la obligacion de prestarse auxilio atn

después de disuelta la unién concubinaria (articulo 3 segundo parrafo®’),

84 «Codigo Civil de Uruguay:

Articulo 116. Por el mero hecho del matrimonio, contraen los conyuges la obligacion de
mantener y educar a sus hijos, dandoles la profesion u oficio conveniente a su estado y
circunstancias.”

8 «Codigo Civil de Uruguay:

Articulo 241. La paternidad ilegitima puede ser judicialmente declarada:

4. Cuando el pretendido padre haya vivido en concubinato notorio con la madre durante
el periodo de la concepcion.”

8 «Ley 18.246, Ley de Union Concubinaria.

Articulo 2°. (Caracteres).- A los efectos de esta ley se considera union concubinaria a la
situacion de hecho derivada de la comunidad de vida de dos personas -cualquiera sea su
sexo, identidad, orientacion u opcién sexual- que mantienen una relacién afectiva de
indole sexual, de caracter exclusiva, singular, estable y permanente, sin estar unidas por
matrimonio entre si y que no resulta alcanzada por los impedimentos dirimentes
establecidos en los numerales 1°, 2°, 4°y 5°del Articulo 91 del Codigo Civil.”

87 «Ley 18.246, Ley de Union Concubinaria.
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o las dificiles causales de disolucion (articulo 8%) que la acercan mas al

matrimonio que a una convencional union libre.

En cuanto a la familia ensamblada no hay referencia directa en el
Caodigo Civil uruguayo al respecto, sin embargo otra norma especial
regula uno de los aspectos mas importantes relacionados con los
miembros de estas familias, nos referimos al Cdadigo de los Nifios y
Adolescentes uruguayo, promulgado en setiembre del 2004, el mismo que
al regular en su articulo 51 la prelacion del derecho alimentario de los

hijos establece, en sus numerales 2 y 3, lo siguiente:

“Articulo 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. Para el caso de imposibilidad o
insuficiencia  del servicio pensionario, se prestaran
subsidiariamente de acuerdo al siguiente orden:

(...)

2) El conyuge respecto a los hijos del otro en cuanto conviva con el
beneficiario.

Articulo 3°. (Asistencia reciproca).- (...)

Una vez disuelto el vinculo concubinario persiste la obligacion de auxilios reciprocos
durante un periodo subsiguiente, el que no podra ser mayor al de la convivencia, siempre
que resulte necesario para la subsistencia de alguno de los concubinos. ”.

8 «Ley 18.246, Ley de Union Concubinaria.

Articulo 8°. (Disolucion de la unién concubinaria).- La unién concubinaria se disuelve en
los siguientes casos:

A) Por sentencia judicial de disolucion, dictada a peticion de cualquiera de los
concubinos, sin expresion de causa.

B) Por fallecimiento de uno de los concubinos.
C) Por la declaracion de ausencia.

En los casos B) y C) la disolucion debera acreditarse en la sucesion o en los
procedimientos de ausencia, respectivamente.”
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3) El concubino o la concubina, en relacion al o los hijos del otro
integrante de la pareja, que no son fruto de esa relacion, si

conviven todos juntos conformando una familia de hecho.”

Resulta interesante este articulo porque en el no solo consta la
preocupacion del legislador en proteger los derechos alimentarios de los
hijos dentro de una relaciébn matrimonial basica, sino que al mismo tiempo
indican que dicha obligacion alimentaria subsiste en el caso de la familia
ensamblada matrimonial (numeral 2) y en la familia ensamblada
concubinaria (numeral 3), posicion que nosotros hemos mantenido en
este estudio respecto tanto de la validez de dicha exigencia alimentaria
como también de la subclasificacion de la familia ensamblada. Del mismo
modo el articulo 38%° de este Cédigo uruguayo impone la posibilidad de
gue un Juez dicte un régimen de visitas a favor de los nifios respecto de
los cuales los parientes afines hayan tenido vinculos estables, con esto se
abre un camino idéneo para que en el caso de que se disuelva una familia
ensamblada sus anteriores conformantes puedan mantener sus
relaciones afectivas y que sus miembros mas débiles, los nifios, no se
vean afectados emocionalmente por dicho rompimiento, lo cual es otro
aspecto que no puede descuidarse siempre que se hable de la proteccion
legal de este nuevo tipo de familias. Por ultimo no debemos olvidar que la

familia homosexual ha sido reconocida juridicamente en Uruguay

89 «Codigo del Nifio y el Adolescente.

Articulo 38. (Principio general).- Todo nifio y adolescente tiene derecho a mantener el
vinculo, en orden preferencial, con sus padres, abuelos y deméas familiares y
consecuentemente, a un régimen de visitas con los mismos. Sin perjuicio que el Juez
competente basado en el interés superior del nifio o adolescente, incluya a otras personas
con las que aquél haya mantenido vinculos afectivos estables.”.
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mediante la Ley 19.075, Ley de Matrimonio Igualitario, promulgada en

mayo del 2013.

MODELO DE FAMILIAen | REGULACION NORMA
URUGUAY
La Familia Concubinaria Sl - Ley 18.246, Ley de Union Concubinaria.
La Familia Ensamblada Sl - Cbdigo de los Nifios y Adolescentes,

(parcialmente) | articulo 51 (alimentos), articulo 38
(régimen de visitas).

La Familia Homosexual Sl - Ley 19.075, Ley del Matrimonio
Igualitario.

4.- COLOMBIA.

La Constitucion de Colombia en su texto original data de 1991, aun
cuando ha tenido reformas parciales hasta hace pocos afos; en cuanto a
la familia, en el articulo 5% la Carta Magna colombiana impone al Estado
la obligacion de amparar a la Familia como institucion basica de la
sociedad, lo cual es concordante con el multiple reconocimiento que el
Derecho constitucional comparado ha hecho al respecto. Sin embargo,
como si no hubiera quedado clara la primacia que le otorgan a la familia
en cuanto a proteccion y reconocimiento, tenemos que el articulo 42 de la
Constitucion colombiana completa este nivel de proteccion asignandola a

otras formas de unién familiar en lo que consideramos uno de los mejores

% «Constitucion de Colombia:

Articulo 5. El Estado reconoce, sin discriminacion alguna, la primacia de los derechos
inalienables de la persona y ampara a la familia como institucion bdsica de la sociedad.”
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textos relativos a la familia en las Cartas Constitucionales
latinoamericanas bajo estudio, y que transcribimos a continuacion en sus

parrafos mas pertinentes:

“Articulo 42. La familia es el nucleo fundamental de la sociedad. Se
constituye por vinculos naturales o juridicos, por la decision libre de
un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad
responsable de conformarla.

El Estado y la sociedad garantizan la proteccién integral de
la familia. (...) Las relaciones familiares se basan en la igualdad de
derechos y deberes de la pareja y en el respeto reciproco entre
todos sus integrantes.

(...)

Los hijos habidos en el matrimonio o fuera de él, adoptados o
procreados naturalmente o con asistencia cientifica, tienen iguales
derechos y deberes. La ley reglamentara la progenitura
responsable.

()

Las formas del matrimonio, la edad y capacidad para contraerlo, los
deberes y derechos de los conyuges, su separacion y la disolucién
del vinculo, se rigen por la ley civil.

(...)

La ley determinara lo relativo al estado civil de las personas y los
consiguientes derechos y deberes.”.

En la primera parte de este articulo se reitera la importancia que el
articulo 5 ya le habia otorgado a la familia como institucion basica (o
ndcleo fundamental) de la sociedad; empero este articulo sirve también
para dar reconocimiento juridico y valor constitucional a varias

instituciones del Derecho de Familia colombiano, entre las mas
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importantes relacionadas a nuestro tema de estudio tenemos a: la familia
matrimonial por supuesto, pero también a la denominada “unién marital de
hecho” (union de hecho); la igualdad de deberes y derechos de la pareja;
y la igualdad de derechos de todos los hijos sin exclusién de su origen, lo
cual incluye a: los hijos matrimoniales, los hijos extramatrimoniales, los
hijos adoptivos y los hijos nacidos mediante las técnicas de fecundacion
artificial. El reconocimiento a nivel constitucional de la union de hecho en
Colombia no cumple una finalidad eminente declarativa sino que como se
desprende de su texto, y de las opiniones doctrinales de los estudiosos en
la materia®, ubica a la familia concubinaria en un rango de proteccién
igual al de la familia matrimonial. Aun cuando en la Carta colombiana no
hay ninguna referencia a la familia homosexual, recientemente, en abril
del presente afio 2016, la Corte Constitucional de dicho pais tomé la
decisiéon de permitir el matrimonio gay, esto en atencion a la exhortacion

que habia lanzado dicho Tribunal en una sentencia anterior®” dirigida al

%L “Con la Constitucion del 91 se obtuvo el reconocimiento constitucional de la unién
marital de hecho, poniéndola en igualdad de condiciones frente al matrimonio; (...)

Tal equiparacion de derechos ha permitido que se reconozca la igualdad
existente en la vida diaria de las parejas que se encuentran en este estado y que
mantienen unos vinculos familiares tan fuertes como los de los casados. De la misma
manera sus responsabilidades frente a los hijos, la sociedad y el estado son las mismas,
pues esta igualdad no es solo para reclamar el reconocimiento de derechos, sino que
establece una serie de compromisos que deben ser cumplidos cabalmente.”. JIMENEZ
VALENCIA, Faridy. MATRIMONIO Y UNION MARITAL. Consejo Superior de la
Judicatura, Bogota, 2007. pp. 46-47.

%2 Nos referimos a la sentencia C-577 del 2011 en la que puede leerse en los puntos cuarto
y quinto del fallo decisorio la exhortacion de la Corte Constitucional colombiana a sus
legisladores para que legisle en favor de las parejas homosexuales, a saber:

“Sentencia C-577 del 2011, Corte Constitucional de Colombia:

Cuarto.- Exhortar al Congreso de la Republica para que antes del 20 de junio de 2013
legisle, de manera sistematica y organizada, sobre los derechos de las parejas del mismo
sexo con la finalidad de eliminar el déficit de proteccion que, segin los términos de esta
sentencia, afecta a las mencionadas parejas.
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Poder Legislativo en la que le instaba a legislar a favor de dichas parejas,
entonces ante la inoperancia de dicho poder del Estado el Tribunal
procedié a formalizar y autorizar la celebracién de este tipo de union.
Ahora, en cuanto a lo importante para nosotros, constitucionalmente
hablando no hay una declaracion particular acerca de la familia
ensamblada. En cuanto al Cddigo Civil colombiano este mantiene la
definicion de familia matrimonial en su articulo 113% de acuerdo a la
convencion tradicional de la uniéon entre hombre y mujer con la finalidad
de convivencia, procreacion y auxilio mutuo, asimismo le dedica varios
articulos a regular los diferentes aspectos que van desde la celebracion
del matrimonio hasta su disolucion; en cuanto a la familia concubinaria,
pese a que la Carta colombiana habia decretado de manera contundente
su equivalencia con la familia matrimonial, en el Cadigo Civil colombiano
no es posible encontrar mas que algunas referencias minimas relativas a
este tipo de familia, por citar algunas: el establecimiento de la presuncién
pater is (articulo 213%) o, también, que la impugnacién de la paternidad

es también valida en la unién de hecho (articulo 214%), la brevedad en el

Quinto.- Si el 20 de junio de 2013 el Congreso de la Republica no ha expedido la
legislacion correspondiente, las parejas del mismo sexo podran acudir ante notario o
Jjuez competente a formalizar y solemnizar su vinculo contractual.”.

% «Codigo Civil de Colombia.-

Articulo 113.- El matrimonio es un contrato solemne por el cual un hombre y una mujer
se unen con el fin de vivir juntos, de procrear y de auxiliarse mutuamente.”.

% «Codigo Civil de Colombia.-

Articulo 213. El hijo concebido durante el matrimonio o durante la union marital de
hecho tiene por padres a los conyuges o compafieros permanentes, salvo que se pruebe lo
contrario en un proceso de investigacion o de impugnacion de paternidad. .

% «Codigo Civil de Colombia.-
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tratamiento de la union concubinaria en el Cadigo Civil de Colombia es
suplida por la Ley 54, Ley de Uniones Maritales de Hecho, dictada en
diciembre de 1990, que no solo hace una adecuada definicion de este tipo
de familia (articulo 1%), sino que ademés establece la posibilidad de su
declaracion judicial de acuerdo al cumplimiento de determinados
requisitos (articulo 2°), asi como diversos aspectos patrimoniales y las

respectivas causales de disolucién, entre otros.

Retomando la lectura del Cdédigo Civil de Colombia, y referido
especificamente a la familia ensamblada es posible encontrar también

una referencia pequena y limitada de las denominadas “familias de

Articulo 214. EI hijo que nace después de expirados los ciento ochenta dias subsiguientes
al matrimonio o a la declaracion de la unién marital de hecho, se reputa concebido en el
vinculo y tiene por padres a los conyuges o a los compafieros permanentes, excepto en
los siguientes casos:

1. Cuando el Conyuge o el compafiero permanente demuestre por cualquier medio que él
no es el padre.

2. Cuando en proceso de impugnacion de la paternidad mediante prueba cientifica se
desvirtue esta presuncion, en atencion a lo consagrado en la Ley 721 de 2001.”.

% «Ley 54, Ley de Uniones Maritales de Hecho.-

Articulo 1. A partir de la vigencia de la presente Ley y para todos los efectos civiles, se
denomina Unién Marital de Hecho, la formada entre un hombre y una mujer, que sin
estar casados, hacen una comunidad de vida permanente y singular. lgualmente, y para
todos los efectos civiles, se denominan compariero y compafiera permanente, al hombre y
la mujer que forman parte de la union marital de hecho.”.

9 “Ley 54, Ley de Uniones Maritales de Hecho.-

Articulo 2. Se presume sociedad patrimonial entre compafieros permanentes y hay lugar
a declararla judicialmente en cualquiera de los siguientes casos:

a) Cuando exista union marital de hecho durante un lapso no inferior a dos afios, entre
un hombre y una mujer sin impedimento legal para contraer matrimonio;

b) Cuando exista una union marital de hecho por un lapso no inferior a dos afios e
impedimento legal para contraer matrimonio por parte de uno o de ambos compafieros
permanentes, siempre y cuando la sociedad o sociedades conyugales anteriores hayan
sido disueltas y liquidadas por lo menos un afio antes de la fecha en que se inicio la
union marital de hecho.”.
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segundas nupcias”, cuyos articulos estan dirigidos (tal y como lo hacia el
Caodigo Civil chileno) a garantizar algunos aspectos patrimoniales de los
hijos que provienen de la relacion anterior mediante la obligacion de
realizar inventario de sus bienes (articulo 169%), la necesidad de
establecer a su favor un curador especial asi sea que los nifios tengan
bienes o no (articulo 170%), o la penalidad que se cierne sobre el padre o
la madre que haya incurrido en mala administracion de los bienes de sus

hijos (articulo 172

); con todo, y pese a los notables y coherentes
avances en materia constitucional y civil de la legislacion colombiana a
favor de otros tipos de familia, y no exclusivamente la matrimonial,
tenemos que aun las limitaciones respecto de la regulacion de los

principales pormenores juridicos de la familia ensamblada son

abundantes®®, por lo cual debemos asumir que su desarrollo legal

% «Codigo Civil de Colombia.-

Articulo 169. Inventario solemne de Bienes - Segundas Nupcias. La persona que teniendo
hijos de precedente matrimonio bajo su patria potestad, o bajo su tutela o curatela,
quisiere volver a casarse, debera proceder al inventario solemne de los bienes que esté

’

administrando.”.
% «Codigo Civil de Colombia.-

Articulo 170. Nombramiento de Curador. Habra lugar al nombramiento de curador
aunque los hijos no tengan bienes propios de ninguna clase en poder del padre o de la
madre. Cuando asi fuere, deberd el curador testificarlo.”.

100 «Codigo Civil de Colombia.-

Articulo 172. Sancion por Mala Administracion. La persona que hubiere administrado
con culpa grave o dolo, los bienes del hijo, perdera el usufructo legal y el derecho a
sucederle como legitimario o como heredero abintestato”.

101« . . . .
“El derecho colombiano no es una excepcion a la actitud pasiva de otros

ordenamientos en torno a los destinos en el interior de la familia ensamblada. No hay,
ciertamente, un conjunto arménico y completo de reglas especiales aplicables a ellas, y
sin embargo, el ordenamiento no guarda un silencio absoluto; de manera aislada
encontrarnos ciertas reglas que entran en juego con propositos muy diversos; en
ocasiones se trata de impedir intromisiones fastidiosas en el nuevo hogar, otras veces se
busca proteger los derechos personales y patrimoniales de los hijos de precedente union,
y, muy pocas veces, asimilarlos como otros miembros mas de la nueva familia; en
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debiera ser uno de los proximos a darse. El estado actual de los nuevos

modelos de familia en Colombia lo podemos resumir del siguiente modo:

MODELO DE FAMILIA en | REGULACION NORMA
COLOMBIA
La Familia Concubinaria Sl - Ley 54, Ley de Uniones Maritales de Hecho.
La Familia Ensamblada NO Observacion: si bien existe una mencion a la familia de

segundas nupcias en el Cédigo Civil colombiano, no se
le adjudica derechos iguales o importantes.

La Familia Homosexual Sl - Sentencia C-577 del 2011,
Corte Constitucional de Colombia.

5.- ECUADOR.

La nueva Constitucion de Ecuador fue dictada por su Asamblea
Constituyente en el afio 2008, y tiene la particularidad de ser una de las
de texto mas profuso pues llega casi al medio millar de articulos; veamos
a continuacion si en su extension podemos encontrar algunas novedades
referidos a los nuevos tipos de familia y, en especial, a la familia
ensamblada. Precisamente el articulo 67 de la Constitucién ecuatoriana
ha sefalado el reconocimiento de los diversos tipos de familia, incluyendo
dentro de ellos, al parecer, solo a la familia matrimonial y a la familia

concubinaria, tal y como puede verse de su texto:

ocasiones simplemente se pretende restringir ciertas conductas en razon del orden
publico juridico. Con todo, casi nada se dice a prop6sito de deberes y derechos de todo
orden entre los padrastros y sus hijastros.”. DURAN ACUNA, Luis David. DEBERES
Y DERECHOS ENTRE PADRASTROS E HIJASTROS. En: REVISTA DE
DERECHO PRIVADO. Numero 6, julio-diciembre, Universidad Externado de
Colombia, Bogota, 2000. p. 5.
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“Articulo 67.- Se reconoce la familia en sus diversos tipos. El
Estado la protegera como nucleo fundamental de la sociedad y
garantizar4& condiciones que favorezcan integralmente la
consecucion de sus fines. Estas se constituiran por vinculos
juridicos o de hecho y se basaran en la igualdad de derechos y
oportunidades de sus integrantes.

El matrimonio es la unién entre hombre y mujer, se fundara
en el libre consentimiento de las personas contrayentes y en la

igualdad de sus derechos, obligaciones y capacidad legal.”

Este articulo ubica también a la familia ecuatoriana como el nucleo
fundamental de la sociedad y brinda reconocimiento juridico a nivel
constitucional tanto a la familia constituida por vinculos juridicos (familia
matrimonial) como también a la establecida “de hecho” (familia
concubinaria), otorgandoles, a su vez, igualdad de derechos sin distincion
alguna; seguidamente el articulo 67 en su parte final enmarca a la familia
matrimonial como la unién entre hombre y mujer. Luego, el articulo 68
de la Carta ecuatoriana se ocupa de la “union de hecho” sefalando de
entrada que esta se conforma por la union de dos personas, sin que se
haya establecido la exigencia de que estas sean hombre y mujer, esta
formula normativa ha dado pie al reconocimiento juridico no de un
matrimonio homosexual pero si de una union de hecho homosexual con

derechos similares, no iguales, a los de la familia matrimonial, por ejemplo

102 ««Constitucion de Ecuador.

Articulo 68.- La union estable y monogamica entre dos personas libres de vinculo
matrimonial que formen un hogar de hecho, por el lapso y bajo las condiciones y
circunstancias que sefiale la ley, generara los mismos derechos y obligaciones que tienen
las familias constituidas mediante matrimonio.

La adopcion correspondera sélo a parejas de distinto sexo. ”
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queda clara la restriccion de que la adopcion solo puede permitirse a
parejas de distinto sexo. Antes de revisar si el Codigo Civil ecuatoriano
alcanza congruencia con su Constitucion Politica debemos decir dos
cosas importantes sobre esta Carta: en primer lugar, que pese a su
extension no es posible encontrar referencia alguna relativa a las familias
ensambladas, aun cuando se asegura una proteccioén genérica a todos los
tipos de familias a renglén seguido se sefiala que estas son: la familia
matrimonial y la familia concubinaria; en segundo lugar, se sefiala un
nuevo tipo de familia respecto de la cual no se establecen sus caracteres
pero se le menciona con suficiente firmeza como para que se entienda
que se le otorga proteccion constitucional directa, nos referimos a las
denominada “familia transnacional” que esta contemplada en el articulo

40 de la Constitucion de Ecuador del siguiente modo:

“Art. 40.- ...El Estado, a través de las entidades correspondientes,
desarrollara entre otras las siguientes acciones para el ejercicio de
los derechos de las personas ecuatorianas en el exterior,
cualquiera sea su condicién

(..)

6. Protegera las familias transnacionales y los derechos de sus

miembros.” (el subrayado es nuestro)

La familia transnacional es definido por Celia Ferrufino Quiroga

como la familia “cuyos miembros pertenecen simultaneamente a dos
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103 "an este sentido la Constitucion

hogares, dos culturas y dos economias
ecuatoriana es una de las primeras en otorgarle reconocimiento a estas
familias, aun cuando es de admitir que su régimen legal no queda del todo
claro ya que el texto constitucional resulta sumamente escueto; en todo
caso, queda dicho que su asimilacién se inscribe dentro del valor que el

Estado ecuatoriano le da a su politica migratoria en donde es preciso

incluir no solo a las personas sino también a las familias®*.

Por su parte el articulo 81*° del Cédigo Civil ecuatoriano vigente
define al matrimonio exactamente en los mismos términos que los

cuerpos normativos analogos del Derecho comparado que hemos

103 - . . )
“Las familias afectadas por los procesos emigratorios se ven obligadas aceptar su

nueva realidad. Cuando los progenitores mantienen lazos permanentes con sus familiares
en el pais de origen, creando la llamada "familia transnacional".

Son familias transnacionales aquellas cuyos miembros pertenecen
simultaneamente a dos hogares, dos culturas y dos economias. Esa situacién tiene
muchas variantes v se caracteriza por cambios entre quienes asumen papeles de jefes de
familia, es decir, por el o la progenitora que no emigra, por los abuelos o hijos mas
jévenes que se encargan de sus hermanos cuando el padre, la madre o ambos estan en el
extranjero.” FERRUFINO QUIROGA, Celia. LOS COSTOS HUMANOS DE LA
EMIGRACION. Universidad Mayor de San Simon-Fundacion PIEB, La Paz, 2007. p.
48.

104 <«

...la nueva Constitucion del Ecuador prevé el desarrollo de acciones en el sentido de
la proteccion, la asistencia, el asesoramiento y la promocion de vinculos con el pais a los
ecuatorianos y ecuatorianas migrantes y sus familiares, recogiendo una vision de la
familia trasnacional que se adapta a la realidad migratoria actual y recoge su
problematica y sus desafios fundamentales. EI mandato constitucional implica asi pues la
actuacion coordinada de todas las instituciones del Estado y da pasos absolutamente
vanguardistas en materia de protecciéon y promocién de los derechos de las personas en
movilidad hacia y desde el Ecuador.”. ESCUDERO DURAN, Lorena (Presentacion).
En. CAMACHO ZAMBRANO, Gloria; y, HERNANDEZ BASANTE, Kattya.
MIRADAS TRANSNACIONALES. VISIONES DE LA __MIGRACION
ECUATORIANA DESDE _ESPANA Y ECUADOR. Centro de Planificacion y
Estudios Sociales-CEPLAES, Quito, 2009. p. 7.

105 «Codigo Civil de Ecuador.

Articulo 81.- Matrimonio es un contrato solemne por el cual un hombre y una mujer se
unen con el fin de vivir juntos, procrear y auxiliarse mutuamente.”
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estudiado, es decir como la union entre hombre y mujer destinada a
cumplir los fines de convivencia, procreacion y auxilio mutuo; del mismo
modo esta norma regula sin mayor novedad los demas aspectos relativos
al matrimonio y su disolucion; sin embargo, respecto de la familia
concubinaria no es posible encontrar mayores alcances ni en el Cadigo
Civil ecuatoriano (salvo la del articulo 24 inciso d'® que sefiala que la
filiacion legal también procede de la union de hecho) ni en alguna otra
norma especial'®’ lo cual constituye un vacio legal importante al respecto.
Ahora bien, respecto de la familia ensamblada el Cadigo Civil ecuatoriano
tiene un tratamiento muy similar al de su homélogo colombiano ya que se
refiere a la posibilidad de las “segundas nupcias” en contados articulos,
tales como: el referido a la obligacion del padre de efectuar inventario de

los bienes del hijo de una relacion anterior, cuando este pretenda contraer

108 «“Codigo Civil de Ecuador.
Articulo 24.- Se establece la filiacion y las correspondientes paternidad y maternidad:

d) Por haber nacido en una unién de hecho, estable y monogamica reconocida
legalmente.”

97 Es de recordar que en 1982 en Ecuador se dictd la Ley 115, Ley que regula las
Uniones de Hecho, sin embargo dicha norma fue derogada ya que se correspondia con la
también derogada Constitucion ecuatoriana de 1978:

“Mientras la Constitucion de 1978 se referia a la formacion de una sociedad de bienes
en los casos de unidn de hecho que rednen los requisitos legales, a la que se debian
aplicar las reglas de la sociedad conyugal en lo que fueren aplicables; criterio que, como
no podia ser de otra manera, conservé la Ley N° 115 de 1982, la Constitucion actual
abandono la referencia a una sociedad de bienes para sefialar que operan para ella los
efectos de la sociedad conyugal. A pesar de este cambio, es apenas l6gico que no puede
Ilamarse sociedad conyugal al régimen patrimonial de parejas que no son conyuges, de
manera que su denominacion no puede ser otra que sociedad de bienes de la union de
hecho.”. PARRAGUEZ RUIZ, Luis. MANUAL DE DERECHO CIVIL
ECUATORIANO: PERSONAS Y FAMILIA. Volumen Il, Sexta edicion, Universidad
Particular de Loja, Loja-Ecuador, 2004. p. 250. Con la dacion de la nueva Constitucion
en el 2008 todavia no se ha dictado una norma especial relativa al concubinato
ecuatoriano.
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nuevo matrimonio (articulo 131'%): la necesidad de que dichos hijos

2109

tengan un curador asi tengan bienes o no (articulo 13277); la prohibicion

de contraer nuevo matrimonio si es que el padre o la madre no han
cumplido con el nombramiento de curador a favor de los hijos previos
(articulo 133™9); |a pérdida del derecho sucesorio de los padres que no

4111

han cumplido con la obligacion de inventario (articulo 134°); la exigencia

de que la viuda no podra contraer segundas nupcias si es que no han
transcurrido por lo menos trescientos dias desde la muerte del marido

5112

(articulo 1357); esta dltima si bien constituye una novedad respecto a la

regulacion acerca de la familia ensamblada, todo su breve conjunto no

198 «Codigo Civil de Ecuador.

Articulo 131.- El progenitor soltero, viudo o divorciado que tuviere hijos bajo su patria
potestad, o bajo su curaduria, y que quisiere casarse o volver a casarse, debera proceder
al inventario solemne de los bienes que esté administrando y les pertenezcan a tales hijos
como a herederos de su conyuge difunto o por cualquier otro titulo.

Para la formacion de este inventario se daré a dichos hijos un curador especial.
109 «C4digo Civil de Ecuador.

Articulo 132.- Habra lugar al nombramiento de curador, aunque los hijos no tengan
bienes propios de ninguna clase en poder del padre o de la madre. Cuando asi fuere,
debera el curador especial testificarlo.”

10 «Codigo Civil de Ecuador.

Articulo 133.- La autoridad correspondiente, no permitird el matrimonio del progenitor
soltero, viudo o divorciado que tuviere hijos bajo patria potestad, que trata de volver a
casarse, sin que se le presente certificado auténtico del nombramiento de curador
especial para los objetos antedichos, o sin que preceda informacion sumaria de que el
viudo no tiene hijos de precedente matrimonio, que estén bajo su patria potestad, o bajo
su curaduria.”.

1 «Codigo Civil de Ecuador.-

Articulo 134.- El progenitor soltero, viudo o divorciado que tuviere hijos bajo patria
potestad, por cuya negligencia hubiere dejado de hacerse en tiempo oportuno el
inventario prevenido en el Art. 131, perdera el derecho de suceder como legitimario, o
como heredero abintestato, al hijo cuyos bienes ha administrado.”

12 «Codigo Civil de Ecuador.

Articulo 135.- La viuda no podra contraer un nuevo matrimonio, si no han transcurrido
por lo menos trescientos dias desde la fecha en que muri6 el marido, salvo que probare
cientificamente ante la autoridad que va a intervenir en la celebracién del matrimonio,
no encontrarse embarazada.(...) ”.
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alcanza a constituir una regulacion suficiente o siquiera aceptable en la
materia y mas bien conforma lo que nosotros llamamos una regulacion
deficiente que, en este caso, el ordenamiento juridico ecuatoriano dedica
a este tipo de familias. En consecuencia, estamos en condiciones de
decir que un cuadro explicativo de la regulacion legal vigente de las

familias en Ecuador podria ser como sigue:

MODELO DE FAMILIA en REGULACION NORMA
ECUADOR
La Familia Concubinaria Sl - Constitucion Politica, articulo 68.
La Familia Ensamblada NO Observacion 1:El articulo 40.6 de la

Constitucion de Ecuador brinda tutela a la
familia transnacional.

Observacion 2: Si bien existe una mencién a la
familia de segundas nupcias en el Cédigo Civil
ecuatoriano, no se le adjudica derechos iguales
0 importantes.

La Familia Homosexual Sl -

6.- BOLIVIA.

La nueva Constitucién de Bolivia fue también aprobada en fecha reciente,
en el afio 2008, y ella contempla en su articulo 62*** a la familia como
institucién fundamental de la sociedad y le asigna a todos sus integrantes

igualdad de derechos, obligaciones y oportunidades; de igual modo la

13 «Constitucion de Bolivia.-

Articulo 62.- El Estado reconoce y protege a las familias como el nucleo fundamental de
la sociedad, y garantizara las condiciones sociales y econémicas necesarias para su
desarrollo integral. Todos sus integrantes tienen igualdad de derechos, obligaciones y
oportunidades.”
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Carta boliviana en su articulo 63 otorga reconocimiento legal a la familia

matrimonial y a la familia concubinaria en los siguientes términos:

“Articulo 63.

I. El matrimonio entre una mujer y un hombre se constituye por
vinculos juridicos y se basa en la igualdad de derechos y deberes
de los conyuges.

[I. Las uniones libres o de hecho que reunan condiciones de
estabilidad y singularidad, y sean mantenidas entre una mujer y un
hombre sin impedimento legal, produciran los mismos efectos que
el matrimonio civil, tanto en las relaciones personales vy
patrimoniales de los convivientes como en lo que respecta a las

hijas e hijos adoptados o nacidos de aquéllas.”

Este reconocimiento constitucional se extiende entonces a la
familia matrimonial y a la “unién de hecho”, en este caso también se pone
énfasis en que ambos tipos de familias se conforman por parejas de
vinculo heterosexual y no homosexual; no hay mayor ampliacion al
respecto y tampoco hay consideracion constitucional alguna respecto a la
familia ensamblada. Ahora bien, en cuanto al Codigo Civil boliviano
podria extrafiar que dicho cuerpo no contenga mayores disposiciones
relativas al matrimonio o a otros tipos de familia (salvo el dictado de
algunas reglas sobre derecho sucesorio), esto se debe simplemente
porque en dicho pais una norma especial regula sus diferentes aspectos
en la forma de un Cdbdigo; veamos, en todo caso, una situacion
interesante en el Cddigo Civil boliviano que resulta muy singular por lo

menos en materia del tratamiento sucesorio de las uniones de hecho
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puesto que les asigna derechos iguales a los del matrimonio conforme
habia mandado la Constitucion, tal y como se entiende de su articulo

1108

“Articulo  1108.- (Sucesion del conviviente en las uniones
conyugales libres). Las uniones conyugales libres o de hecho
reconocidas por la Constitucion Politica del Estado y el Cédigo de
Familia, producen respecto a los convivientes, efectos sucesorios

similares a los del matrimonio.”

Con este articulo, la legislacion boliviana es una de las primeras
que otorga, sin ambigiedad, igualdad en la transmision sucesoria a la
familia matrimonial y a la familia concubinaria, tal y como ha hecho
recientemente el Perd. Ahora veamos, el Cédigo de Familia boliviano
data de 1972 y ha tenido varias modificaciones en su texto como es
evidente por su antigiiedad, desde sus primeros articulos este Codigo
establece la obligaciébn de trato juridico igualitario en las relaciones

paterno-filiales y las conyugales (articulo 3'**

) y la necesidad de otorgar
proteccion estatal a la familia, el matrimonio y la maternidad (articulo 4'*).
A partir del articulo 41, y durante mas de un centenar de articulos el

Cdbdigo de Familia boliviano regula los diferentes aspectos relativos tanto

14 «Codigo de Familia, de Bolivia.

Articulo 3.- (Trato juridico) Los miembros de la familia gozan de un trato juridico
igualitario en la regulacién de las relaciones conyugales y de filiacion, asi como en 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.”.

15 «Codigo de Familia, de Bolivia.-

Articulo 4.- (Proteccion publica y privada de la familia) La familia, el matrimonio y la
maternidad gozan de la proteccion del Estado.”
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a la constitucion del matrimonio, su patrimonio, y su disolucién; de modo
pertinente diremos que en el articulo 158 de este cuerpo de leyes se
refieren a las “uniones conyugales libres” (también llamadas “uniones de

hecho”) de la siguiente manera:

“Articulo 158.- (Unidn conyugal libre) Se entiende haber union
conyugal libre o de hecho cuando el varéon y la mujer,
voluntariamente, constituyen hogar y hacen vida comun en forma
estable y singular, con la concurrencia de los requisitos
establecidos por los articulos 44 y 46 al 50.

Se apreciaran las circunstancias teniendo en consideracion las
particularidades de cada caso.”

La remision que hace este articulo a otros articulos del mismo
Cadigo se refieren sobre todo a la edad y a los impedimentos, tales como:
la prohibicion de vinculo afectivo entre consanguineos, afines en linea
directa 0 entre adoptante y adoptado. El articulo 159*'° es igualmente
claro en afirmar que las denominadas uniones conyugales libres tienen
efectos similares al matrimonio tanto en lo personal como en lo
patrimonial, cuestion que ya habia sido advertida también a nivel

117
2

constitucional, quizas por ello el articulo 16 se ocupa de reiterar el

16 «Codigo de Familia, de Bolivia.-

Articulo 159.- (Regla general) Las uniones conyugales libres o de hecho que sean
estables y singulares producen efectos similares al matrimonio, tanto en las relaciones
personales como patrimoniales de los convivientes. Pueden aplicarse a dichas uniones
las normas que regulan los efectos del matrimonio, en la medida compatible con su
naturaleza, sin perjuicio de las reglas particulares que se dan a continuacion.”

17 Codigo de Familia boliviano:

“Articulo 162.- (Bienes comunes). Son bienes comunes de los convivientes y se dividen
por igual entre ellos o sus herederos cuando la union termina, los ganados por el trabajo
personal o el esfuerzo comdn y los frutos que los mismos producen, asi como los bienes
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aspecto de patrimonio comun que alcanzan las uniones conyugales libres
en Bolivia. El articulo 1732 del mismo Cédigo de Familia boliviano les
otorga un estatuto de igualdad a todos los hijos entre si sin distincion de
su origen, lo cual puede ser interesante de ver en nuestra perspectiva de
que los hijos de una relacién anterior que se ensamblan en una nueva
familia conjuntamente con, por ejemplo, hijos matrimoniales puedan tener
ambos los mismos derechos, sin embargo en lo que va del estudio de las
principales y pertinentes normas del derecho boliviano podemos decir que
no hay una regulacién de las familias ensambladas; quizas el articulo
118™° del Cédigo de Familia sea un antecedente indirecto de lo que
podria ser una regulacion futura acerca de este tipo de familias, este
articulo se refiere al hecho de que dentro de las cargas de la familia se
encuentra la educacion de los hijos, aun cuando estos sean hijos de
ambos cényuges o de uno solo de ellos, lo cual se presenta en el caso de
que uno de estos hijos proceda de una relacion anterior, ante lo cual la
norma ha establecido que reciba la atencion de la familia al igual que se
tratara de un hijo de ambos padres; empero es evidente que no hay
regulacién directa de la familia ensamblada en Bolivia, veamos a

continuaciéon como seria el cuadro explicativo al respecto:

adquiridos por permuta con otro bien comdn o por compra con fondos comunes y los

E2]

productos del azar o la fortuna.”.
18 «Codigo de Familia, de Bolivia.

Articulo 173.- (Principio de igualdad de los hijos) Todos los hijos, sin distincion de
origen, tienen los mismos derechos y deberes respecto a sus padres.”

9 «Codigo de Familia, de Bolivia.-
Articulo 118.- (Cargas familiares) Son cargas de la comunidad:

1° El sostenimiento de la familia y la educacién de los hijos, sean éstos de ambos
coényuges o de sélo uno de ellos.
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MODELO DE FAMILIA en REGULACION NORMA
BOLIVIA
La Familia Concubinaria Sl - Constitucion Politica, articulo 63.

Observacion: La Constitucion y el Codigo Civil
bolivianos le asignan a la union de hecho

igualdad de derechos incluso a nivel sucesorio.

La Familia Ensamblada NO --
La Familia Homosexual NO -
7.- MEXICO.

La Constitucibn mexicana es una de las mas longevas de la historia
constitucional hispanoamericana ya que entré en vigencia en 1917, y por
supuesto que cuenta a la fecha con sucesivas modificaciones; esta Carta
en su articulo 4% sefiala la igualdad ante la ley entre hombre y muijer, y la
obligacion de la norma positiva de proteger a la familia. Empero si
creiamos que este desarrollo se iba a dar en la misma Constitucion
mexicana estdbamos equivocados ya que no hay referencia directa a su
ubicacion e importancia en el seno de la sociedad o siquiera a la de la
forma matrimonial que debe alcanzar para cumplir sus fines, aunque en

121

efecto si se la relaciona con otros derechos fundamentales™" tales como:

el derecho a la educacion, el derecho a la salud, la paternidad

120 «Constitucion de México:

Articulo 4. El varon y la mujer son iguales ante la ley. Esta protegera la organizacion y
el desarrollo de la familia. ”

2 «La proteccién de la familia a nivel constitucional se relaciona con otros preceptos de
la Carta Fundamental e incluso con otras disposiciones del mismo articulo 4.
Destacadamente, la proteccion de la familia se relaciona con el derecho a la vivienda _v
con los derechos de los menores de edad.” CARBONELL, Miguel. Op. Cit., p. 89.
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responsable, etc. En todo caso, muy bien el Cadigo Civil mexicano podria
suplir esa aparente deficiencia de su carta constitucional ya que dedica
todo su Libro Cuarto al Derecho Familiar, dentro de dicho libro el articulo

4.1 encuadra a la familia matrimonial del siguiente modo:

“Articulo 4.1.- EI matrimonio es una institucion de caracter publico e
interés social, por medio de la cual un hombre y una mujer
voluntariamente deciden compartir un estado de vida para la

busqueda de su realizacién personal y la fundacion de una familia.”

Este texto, si bien se aleja de la tradicional forma de ver al
matrimonio de acuerdo a sus fines de convivencia, procreacion y auxilio
mutuo, los subsume en el hecho de definir que dicha union se realiza en
beneficio de su realizacion personal y en la fundacién de la familia; los
demas articulos de dicho libro se ocupan de regular los demas aspectos
de la familia matrimonial desde su celebracion hasta el divorcio, ahora
bien, no existe una referencia directa y particular acerca de la “union de
hecho” sin embargo no parece necesaria ya que, en primer lugar, varios
aspectos del concubinato estan regulados a lo largo de todo el Cédigo vy,
en segundo lugar, el concubinato es considerado como un grupo familiar
dentro del concepto vertido en su articulo 4.397 apartado Il, referido a la

proteccion de la familia frente a toda forma de violencia:

“Articulo 4.397.- Para los efectos del presente titulo se entiende
por:

Il. Grupo familiar: Conjunto de personas vinculadas por relaciones
de: intimidad, mutua consideracion y apoyo, parentesco, filiacién o

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM — DE SANTA MARIA

convivencia fraterna; o bien, tengan alguna relacion conyugal o de

concubinato.”

Empero, justamente la fijacion de reglas aplicables al concubinato
en el Codigo Civil mexicano no puede decirse que la conviertan, en
derechos y obligaciones en una institucion igual al matrimonio (por
ejemplo, como en el caso boliviano y peruano, asignandole derechos
sucesorios); mas bien logran una diferenciacion y tratamiento especial
que no llega a configurar una situacién de equivalencia, salvo en algunos
aspectos como el de la obligacion alimentaria en la que el Cédigo Civil
mexicano sefiala en su articulo 4.129%?? |a existencia de dicha obligacién
entre los concubinos, siempre que cumplan con dos requisitos: que estén
libres de impedimento matrimonial; y, que hagan vida en comdn por mas
de tres afnos o tengan hijos de ambos. Con esto ultimo tal parece que la
regulacion acerca de hijos no comunes, es decir de hijos que provengan
de una relacion anterior, no esta considerada dentro del Codigo Civil
mexicano ni, mucho menos, en su Constitucion, con lo cual concluimos
que la familia ensamblada no tiene regulacion legal especifica en México.
En cuanto a la familia homosexual debemos recordar que algunos
Estados mexicanos la reconocen juridicamente, por ejemplo en el Distrito

Federal se permite la celebracién de la unién civil homosexual desde la

122 «Codigo Civil de México.-

Articulo 4.129.- Los concubinos estan obligados a darse alimentos, si se satisfacen los
siguientes requisitos:

I. Que estén libres de matrimonio;

I1. Que vivan como esposos por un lapso no menor de tres afios o tengan hijos de
ambos.”
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promulgacion de la Ley de Sociedad de Convivencia para el Distrito

Federal, publicada en noviembre del 2006.

MODELO DE FAMILIA en REGULACION NORMA
MEXICO
La Familia Concubinaria Sl - Cddigo Civil, articulo 4129.
La Familia Ensamblada NO
La Familia Homosexual Sl - Ley de Sociedad de Convivencia para
el Distrito Federal, noviembre del 2006.

8.- ESPANA.

La Constitucion espafiola vigente tiene su origen cronoldgico en el afio de
1978, en esta Carta encontramos varias disposiciones referidas a la
familia en su relacién con algunos derechos fundamentales, sin embargo
en su aspecto mas fundamental y relevante para nosotros se hace
mencion expresa de la proteccion estatal que merece la familia, esto en
su articulo 39 numeral 1 que textualmente sefala que: “Los poderes
publicos aseguran la proteccion social, econémica y juridica de la familia”,
asimismo se deja establecida la igualdad de todos los hijos sin

exclusiones (articulo 39 numeral 2'*

). En cuanto a los modelos de familia
la Constitucién espafola se refiere Unicamente a la familia matrimonial ya
que en su articulo 32 numeral 1 la encuadra como el derecho a contraer

matrimonio entre hombre y mujer con plena igualdad juridica y en el

123 «“Constitucion de Espafia:
Articulo 39.

2. Los poderes publicos aseguran, asimismo, la proteccion integral de los hijos, iguales
éstos ante la ley con independencia de su filiacion, ...”
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siguiente numeral se indica que la ley regulara las formas de matrimonio y
su capacidad y edad para contraerlo®®*. Para nosotros cuando la
Constitucion espafola se refiere a que las nhormas menores regularan las
“formas de matrimonio” creemos que se refiere a su aspecto
procedimental, precisamente el referido a la edad, la capacidad juridica,
los impedimentos, sus requisitos, etc., y en consecuencia diriamos que la
familia matrimonial es el Unico modelo de familia que tiene base
constitucional directa; sin embargo al parecer esta no es la interpretacion
que le dan los doctrinarios espafioles a su Constitucion en el tema de
familia, los cuales creen que la referencia a las “formas de matrimonio”
tiene que ver mas bien con las “formas de familia” y que, por ende, la
Carta espafiola concede reconocimiento juridico a los demas tipos de

familia que pudieran establecerse, de esta opinion es por ejemplo la

profesora espafiola Ana Rubio quién al respecto ha indicado que:

“Quienes defienden que la protecciéon del articulo 39 hay que
extenderla al matrimonio hacen una interpretacion constitucional
forzada (esta postura la defienden Alzaga, Garcia Cantero, Lacruz).
La constitucion como ya hemos visto realiza una proteccion
adecuada tanto de la familia como del matrimonio. Cuando el
legislador diferencia entre ambas instituciones lo hace con el
objetivo de igualar en respeto y valor a los distintos modelos de

familia -familias matrimoniales, familias de hecho, familias

124 «Constitucion de Espafia:

Articulo 32

1. El hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio con plena igualdad
juridica.

2. La ley regulara las formas de matrimonio, la edad y capacidad para contraerlo, los
derechos y deberes de los conyuges, las causas de separacion y disolucién y sus efectos.”.
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monoparentales, familias sin hijos-, no pretende en modo alguno

igualar familia a matrimonio.™?>.

En todo caso no es que nos parezca reprochable que la
Constitucion espafiola mencione una permisibilidad hacia otras formas de
familia que la ley deberd regular, o que cuestionamos es que no se haya
animado a establecer expresamente cuales serian esas otras
modalidades lo cual también puede ser perdonable si tenemos en cuenta
la fecha de elaboracion de dicha Carta que se remonta a finales de la
década de los 70, con lo cual puede entenderse medianamente que no
exista referencia constitucional directa de la union de hecho (pese a que
la Constitucién peruana de 1979 ya la contemplaba) y mucho menos de la
familia ensamblada. Veamos si el Cédigo Civil espafiol, que es mucho
mas antiguo ya que data de 1889 (aun cuando ha sido mas permeable a
sus numerosas modificaciones), asume una posicion igualmente abierta
pero sin hacer mencion expresa a los demas tipos de familia; en primer
lugar, en cuanto a la familia matrimonial tenemos que el Cddigo Civil
espafiol en su articulo 44 establece que: “El hombre y la mujer tienen
derecho a contraer matrimonio conforme a las disposiciones de este
Codigo”, con lo cual queda claro que el mismo Cdédigo regula en sus
demas articulos los procedimientos y requisitos de dicha unién conyugal
y, por otra parte, que dicha unién solo podria ser de tipo heterosexual, sin

embargo en esto Ultimo esta interpretacién seria exacta hasta el 2005

% RUBIO, Ana. FAMILIA, MATRIMONIO Y DERECHO. En: BOUCHE PERIS,
Henri J. MEDIACION Y ORIENTACION FAMILIAR, LA REGULACION DE LA
INSTITUCION FAMILIAR EN EL_ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL.
Editorial Dykinson, Madrid, 2005. p. 22.
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fecha en la que se aprueba la Ley 13/2005, Ley de Matrimonio
Homosexual, en la que en su articulo Unico se resuelve hacer algunas
modificaciones al Codigo Civil espafiol, la primera y mas importantes de
ellas consiste en afiadir un segundo parrafo al mencionado articulo 44
que a la letra indica que: “El matrimonio tendra los mismos requisitos y
efectos cuando ambos contrayentes sean del mismo o de diferente sexo.”,
ademas de modificar expresiones relativas a “hombre y mujer’ y
mencionandolas ahora como “la pareja” o “los conyugues” para que
precisamente la primera modificacion ya mencionada adquiriera sentido y
cuerpo en todas las demas instituciones del Derecho de Familia espafiol.
Pese a que el mismo afio el Partido Popular presentd una demanda de
inconstitucionalidad contra la referida norma debido a su aparente
contradiccion con el mandato constitucional de que el matrimonio es
aquella institucién que une legal y afectivamente a hombre y mujer (que
aqui también hemos observado) hasta la fecha dicho Tribunal no ha
emitido una opinién final y la referida norma continda vigente. Nuestra
aparente disgregacion hacia la familia homosexual en el caso espafiol
tiene el mismo sentido que en las Cartas mencionadas anteriormente, la
de intentar hallar en sus cercanias la regulacion de los demas tipos de
familia como la unién de hecho y, por supuesto, la familia ensamblada; sin
embargo, aqui (al igual como en el caso de la Argentina) el matrimonio
homosexual tiene una forma expresa de reconocimiento juridico en la ley

mientras que ni la familia concubinaria ni la familia ensamblada®® poseen

126 sjlvia Tamayo Haya ha puesto de manifiesto, con brevedad pero con contundencia, la
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el mismo mérito, lo cual es por supuesto una omision lamentable (o una

“fa”a”127

) de dicho ordenamiento juridico. Finalmente, el cuadro para la
regulacion espafiola de los nuevos tipos de familia seria como mostramos

a continuacion:

MODELO DE F_AMILIA en REGULACION NORMA
ESPANA
La Familia Concubinaria NO Observacion: La union de hecho no esta

mencionada ni en el Cddigo Civil ni la
Constitucion, sin embargo su regulacion se
lleva a cabo en ofras normas menores y sobre

aspectos especificos.

La Familia Ensamblada NO

La Familia Homosexual Sl - Ley 13/2005, Ley de Matrimonio
Homosexual-

responsabilidad que tiene el legislador espafiol al darle las espaldas a la regulacién de las
familias ensambladas: “Es destacable, sin embargo, la desidia del legislador espaiiol en
lo que se refiere a las particulares circunstancias generadas por este tipo de familias.
Esta realidad no viene acompanada de un reconocimiento legal...”. TAMAYO HAYA,
Silvia. ~ EL_ESTATUTO JURIDICO DE LOS PADRASTROS: NUEVAS
PERSPECTIVAS JURIDICAS. Editorial Reus, Madrid, 2009. p. 140.

127 Existe alguna regulacion menor sobre las uniones de hecho en Espafia, referidas por
ejemplo a algunos aspectos de seguridad social (Ley 40/2007, que modificé la Ley
General de la Seguridad Social, asignando pension de viudez al concubino superstite),
entre otros, pero definitivamente no existe mencion ni constitucional ni en el Codigo
Civil de tan importante figura, lo cual parece querer enmendarse con proyectos de ley
existentes al respecto pero cuyo transito en el Poder Legislativo espafiol es mas lento del
que llevéd a aprobar el matrimonio homosexual:

“Que hoy las familias de hecho son algo corriente tanto en la legislacion especial como
en la realidad socioldgica es algo que, por obvio, casi ni mereceria la pena detenerse;
queda siempre el escollo de no estar recogido en el Cddigo civil, en mi opinién un fallo
del sistema en cuanto que es esta fuente legal donde debe recogerse el estatuto
fundamental de la familia, y no parece suficiente que cubra todo tipo de filiacion
igualando desde este punto a todos los tipos de familia; pero todo se andara, y es de
prever que en algin momento se tomen en serio, se discutan y lleguen a aprobarse,
modificando oportunamente el Cédigo civil, las numerosas proposiciones de ley que los
diferentes grupos politicos han ido presentando sobre el argumento.”. TORRENT,
Armando. LAS UNIONES DE HECHO, NUEVA TIPOLOGIA DE LA FAMILIA.
En: GONZALEZ PORRAS, JM.; y, MENDEZ GONZALEZ, R.R. LIBRO
HOMENAJE AL PROFESOR MANUEL ALBALADEJO GARCIA. Volumen 1,
Servicio de Publicaciones de la Universidad de Murcia, Murcia, 2004. p. 4789
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9.- ESTADOS UNIDOS.

Maria Silvia Dameno, citando a la Stepfathers of America, la Asociacion de
Familias Ensambladas en Estados Unidos, sefiala que este tipo de familia sera
dentro de poco ‘la forma mas comun de organizacién familiar en
Norteamérica™?®; efectivamente, al tener este pais una alta tasa de divorcios se
entiende que la afluencia de la constitucién de las familias ensambladas sea

también mayor. Por su parte Anabel Puentes Gomez, aportando estadisticas

confiables al respecto, ha sefialado que:

“Mas de la mitad de la poblacién actual de Estados Unidos ha sido, sera o
es, miembro de una familia ensamblada en una o mas oportunidades.
Uno de cada tres estadounidense es miembro de una familia
ensamblada. Se estima que alrededor de la mitad de los matrimonios
estadounidenses representan un segundo matrimonio para, al menos,
uno de los dos esposos. Aproximadamente el 65 % de los segundos

matrimonios tienen hijos de relaciones anteriores, formando asi una

familia reconstituida™?°.

Ahora bien, al hacer un seguimiento del derecho norteamericano sobre lo
pertinente a las familias ensambladas tenemos no solo la dificultad del idioma
sino por sobre todo el hecho de que dicho pais esté formado por mas de
cincuenta Estados federados en las que cada uno de ellos tiene una legislacion
propia e independiente a la que se afiade una regulacion federal y, por tanto, las
normas sobre familia se hallan considerablemente dispersas. Empero, al

superar estos inconvenientes, se hace evidente que la legislacion posee varios

28 DAMENO, Maria Silvia. Op. Cit., p. 2.

129 pUENTES GOMEZ, Anabel. LAS FAMILIAS ENSAMBLADAS: UN
ACERCAMIENTO DESDE EL DERECHO DE FAMILIA. En: REVISTA
LATINOAMERICANA DE ESTUDIOS DE FAMILIA. Volumen 6, enero-diciembre.
Universidad de Caldas, Manizales-Caldas, 2014. pp. 67-68.
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matices a favor que es necesario resaltar. Maritza Gualan Yunga, quien ha
estudiado concienzudamente el tema, y refiriéndose al sistema juridico

norteamericano en lo relativo a las familias ensambladas, ha sefalado que:

“Algunos estados incluyen al padrastro que convive con el nifio como
fuente de ingresos, otros hasta pueden sancionar a aquellos que no
colaboren con la manutencion del hijastro. ...la mayoria de los hijastros
legalmente no pueden reclamar ayuda econdmica a los padrastros con
los que conviven y unos pocos estados promulgaron leyes para que los

padrastros cumplan con sus obligaciones de manutencién de los hijos de

su pareja mientras dure el matrimonio. **°.

Resulta claro y entendible, entonces, a la luz de la prevision que hemos
hecho en cuanto a lo diferentes que son las legislaciones de los Estados
integrantes de la nacién norteamericana respecto a varios asuntos relacionados
con la familia ensamblada, que mientras hay normas locales que permiten, por
ejemplo, la obligacion alimentaria entre los hijos y los padres afines (padrastros),
otros Estados no sefialan nada al respecto. Veamos si esta misma situacion se
presenta en el caso de la adopcion en las familias ensambladas en Estados
Unidos: en la Hoja Informativa para las Familias denominada “Stepparent
Adoption” (La Adopcién de Hijastros), publicada por la Child Welfare Information
Gateway, se puede leer en su parte introductoria una pertinente aclaracion que
nos hace notar precisamente lo variable que puede ser la legislacion

norteamericana sobre estos puntos:

“La adopcién de un hijastro, como todas las adopciones en los Estados

%% GUALAN YUNGA, Maritza Fernanda. ESTABLECER EN EL CODIGO DE LA
NINEZ Y ADOLESCENCIA LOS DEBERES Y DERECHOS DE LOS
PADRASTROS PARA CON SUS HIJASTROS EN CASO DE MUERTE DE SUS
PADRES BIOLOGICOS. Tesis para obtener el Grado de Licenciada en Jurisprudencia
en la Carrera de Derecho. Area Juridica, Social y Administrativa de la Universidad
Nacional de Loja, Loja-Ecuador. 2008. p. 42.
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Unidos, se rige de acuerdo a las leyes Estatales. Casi todos los Estados
hacen que este proceso sea mas facil para un padrastro o una madrastra.
Por ejemplo, la familia que quiere adoptar no necesariamente tiene que
recurrir a un abogado. A diferencia de otras adopciones, es probable que
tampoco se necesite un estudio familiar. Sin embargo, las leyes de cada
Estado son distintas. Ciertos Estados, por ejemplo, requieren
investigaciones de antecedentes criminales, aunque no se requiera un
estudio familiar. En otros Estados, no existe este requisito. Es mejor estar

al tanto de las leyes en su Estado antes de iniciar el proceso de

adopcion. ™.

Es decir, no se trata de que la legislacién norteamericana en materia de
familia ensamblada sea deficiente o insuficiente, muy por el contrario, o que
sucede es que al estar este sistema juridico basado en legislaciones locales se
entiende que coexistan regulaciones que permitan determinadas figuras
juridicas, y otras que la prohiban o que simplemente no la regulen; en el caso de
la familia ensamblada lo destacable es que Estados Unidos brinde proteccion de
tipo alimentario a los hijos afines y que, asimismo, permita y facilite la adopcion
por parte de sus padres no biologicos, aspecto que a veces no es considerado
por las legislaciones de otros paises. Es de recordar que asimismo la union
homosexual sufre el mismo fendmeno antes de anunciado de diversidad de
tratamiento juridico dentro de un mismo pais, en este caso Estados Unidos, en
donde en algunos Estados estd regulada positivamente permitiéndose el
matrimonio entre parejas del mismo sexo, mientras que en otros esta prohibida;
empero, como también es de conocimiento general, la legislacion esta variando
considerablemente a favor de dicho tipo de unién en los ultimos afios; lo mismo

cabe decir del concubinato o union de hecho heterosexual. EI gréfico

" En: LA ADOPCION DE HIJASTROS (traduccion oficial al espafiol de
STEPPARENT ADOPTION. Child Welfare Information Gateway-Children Bureau,
Washington DC., 2014. p. 2. Disponible en internet (actualizado al 30 de noviembre del
2016): https://www.childwelfare.gov/pubpdfs/f_step_sp.pdf
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correspondiente es como sigue:

MODELO DE FAMILIA en REGULACION NORMA
ESTADOS UNIDOS
La Familia Concubinaria Sl -
La Familia Ensamblada Sl
La Familia Homosexual Sl -

10.- REINO UNIDO.

En el Reino Unido sucede una situacion muy similar a la que existe en los
Estados Unidos, la evolucion de la sociedad inglesa ha determinado que la
familia tradicional de tipo nuclear haya perdido vigor y que el matrimonio haya
entrado en crisis haciendo escalar la cifra de divorcios; es en este contexto que
el numero de familias ensambladas ha crecido notablemente, un Informe del
Registro General de este pais ya anticipaba que: “Para el afio 2010, en el Reino
Unido habra més familias ensambladas que cualquier otro tipo de familia.”*. La
especialista Margorie Engel nos recuerda que la legislacion inglesa prohibia la
adopcion entre padrastros y los hijos afines de la nueva pareja, empero unas
modificaciones efectuadas a través de la Child Act 2002, permiti6 este tipo
especial de adopcion siempre que exista consentimiento y que se realice

mediante un acuerdo escrito o por orden judicial:

“Segun las leyes actuales, el progenitor y el padrastro (segundo conyuge)
deben estar casados y ambos deben tramitar la adopcion. Si el otro padre

132 ENGEL, Marjorie. FAMILIAS ENSAMBLADAS EN TODO EL MUNDO.
Analisis comparativo de los enfogues legales en paises seleccionados. Edicién on line,
s.e.,, 2004. Disponible en internet (actualizado al 01 de diciembre del 2016):
http://esmok.blogspot.pe/2009/12/familias-ensambladas-en-todo-el-mundo.html

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM ot DE SANTA MARIA

estuvo casado con el progenitor del nifio o si tenia la responsabilidad
paternal, se le solicita su consentimiento. (...) El padrastro podra adoptar
solo y luego compartir la responsabilidad paternal con su pareja.
Tampoco serd necesario que el progenitor y el padrastro estén casados,
pero deberan probar que tienen un lazo familiar duradero. (...)

Una posterior reforma de la ley en el 2002 permitird a los padrastros
obtener la responsabilidad paternal mediante un acuerdo o una orden

judicial. %,

Lo excepcional de la legislacion inglesa es que se contiene una reforma
importante que significa un avance positivo a favor de las familias ensambladas
permitiendo la adopcion entre el padre o madre no biologico con el hijo afin, esto
significa en primer lugar un reconocimiento legal de este tipo de familias y su
consecuente proteccion juridica y, en segundo lugar, como veremos
inmediatamente, rompe con el tradicional esquema juridico que indicaba que
cuando un padrastro adopta un hijo el padre bioldgico (si es que vive) pierde sus
derechos. Este fenémeno, conocido como el reconocimiento legal de la
multiparentalidad en el derecho inglés, y que resuelve varios conflictos a favor de
una eficaz regulacion de las familias ensambladas, es analizado con entusiasmo
por varios estudiosos, entre ellos la especialista Silvia Tamayo Haya que al

respecto ha mencionado:

“...las disposiciones del derecho inglés conducen al reconocimiento en
derecho de una pluriparentalidad, en tanto en cuanto varias personas
pueden estar investidas de la responsabilidad parental; asi puede
concurrir en el caso que nos ocupa: en el padre, la madre y una tercera
persona como el nuevo conyuge o la nueva pareja de uno de ellos. La ley
afirma que cuando una persona ha tenido la responsabilidad parental de
un nifio, no pierde esta responsabilidad por el solo hecho de que otra
persona lo adquiera posteriormente. Lo que viene a decir que todas las

12 1hidem.
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personas que obtengan la responsabilidad parental de un nifio no podran
mas que afadirse al detentador original designado por ley. El padrastro
se inmiscuye asi entre el padre con el cual reside y el padre ausente del

hogar recompuesto. Es titular y ejerce la responsabilidad parental en

concurrencia con los padres del nifio™*.

Es evidente entonces que en el derecho inglés estdn regulados
favorablemente (i) las relaciones filiales a través de la adopcién de los hijos
afines por parte de los padrastros y (ii) la responsabilidad parental (conocida por
nosotros como patria potestad) de los padrastros con los hijos de su pareja,
situacion que la aproxima como una de las legislaciones mas favorables en
materia de asimilacion juridica de la familia ensamblada. En cuanto al
matrimonio gay este fue regulado favorablemente desde el 17 de julio del 2013
fecha en la que la Reina Isabel Il promulga la Ley de matrimonio entre personas
de mismo sexo; en cuanto a la convivencia o concubinato heterosexual si esta

permitida como en la mayoria de legislaciones.

MODELO DE FAMILIA en REGULACION NORMA
REINO UNIDO
La Familia Concubinaria Sl &
La Familia Ensamblada Sl
La Familia Homosexual Sl Ley de matrimonio entre personas de
mismo sexo, del 17 de julio del 2013.

11.- ERANCIA.

Francia es, por esencia, un pais multicultural y que, por lo mismo, se ha

13 TAMAYO HAYA, Silvia. EL ESTATUTO JURIDICO DE LOS PADRASTROS:
NUEVAS PERSPECTIVAS JURIDICAS. Editorial Reus, Madrid, 2009. p. 52.
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adaptado juridicamente a los desafios que su sociedad presenta en cuanto a su
particular dindmica; en cuanto a la familia reconstituida es posible encontrar en
su legislacion algunos articulos que la asimilan correctamente reconociéndola
legalmente. Por ejemplo en cuanto a la adopcién el Codigo Civil francés estipula
con claridad que estd permitida siempre que se tenga el consentimiento de la

pareja en el caso de que exista matrimonio (articulo 343-1'%

), asimismo esta
norma establece expresamente la adopcion de los hijos del cényuge en los
casos previamente establecidos, tal y como lo sefiala el articulo 345-1 que

sefnala literalmente:

“Articulo 345-1

La adopcion plena del hijo del conyuge esta permitida:

1. Cuando el hijo solo tuviera filiacion legalmente establecida respecto de
este conyuge;

2. Cuando el padre que no es el conyuge se hubiera visto privado
totalmente de la patria potestad;

3. Cuando el padre que no es el céonyuge hubiera fallecido sin dejar
ascendientes en primer grado o cuando éstos se hubieran desinteresado
manifiestamente del hijo.”.

Ahora bien, conforme ha sido tradicion de todas las codificaciones civiles
modernas, no se ha establecido distincion discriminatoria alguna respecto de los
hijos (sean biol6gicos o adoptados, o del primer matrimonio o del segundo
matrimonio), por ende se entiende que todos los derechos derivados de la
relacion paterno filial estan garantizados en igualdad de condiciones; veamos

ahora si en materia alimentaria se presentan esta misma equidad. Resulta obvio

135 cadigo Civil francés (traduccion oficial al espafiol):

“Articulo 343-1:

La adopcion también podra ser solicitada por cualquier persona con edad superior a veintiocho
anos.

Si el adoptante estuviera casado y sin separacion de cuerpos, se necesitara el consentimiento de
su conyuge a menos que este conyuge esté en la imposibilidad de manifestar su voluntad.”.
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gue si se trata de un padrastro que adopta a los hijos de una relacion anterior de
su pareja, con ello devienen los derechos y deberes propios de la relacion
paterno-filial, esto incluye sin duda las obligaciones de tipo alimentario ya que no
se permite discriminacién de ningun tipo entre los hijos adoptados y los hijos
biolégicos; asi lo estipula el articulo 203 del Cdodigo Civil francés que claramente
sefala que: “Los conyuges contraen juntos, por el simple hecho del matrimonio,
la obligacién de alimentar, mantener y educar a sus hijos.”. Sin embargo, ¢qué
sucede especificamente en cuanto a las exigencias alimentarias entre el
padrastro y los hijos afines en una familia reconstituida? Al respecto el derecho
francés ha establecido lo siguiente: en el caso de que la familia reconstituida no
sea matrimonial, es decir haya sido constituida de hecho, pues no se estipula la
relacion alimentaria en la forma de una obligacion sino que lo deja a la
discrecionalidad del padrastro, esto porque no hay en realidad un vinculo
bioldgico y ni siquiera uno juridico con el nifio afin; por el contrario en el caso de
que la familia reconstituida haya contraido en efecto segundas nupcias, es decir
se haya casado civilmente, se entiende que se activa la legislacion pertinente
gue otorga proteccion a los miembros vulnerables de la familia por parte de los
padres. Dicho de otro modo, la norma francesa no establece de manera
especifica la obligacion alimentaria entre el padrastro y los hijos afines en la
familia reconstituida matrimonial pero esto se deriva de las normas civiles
relativa a las obligaciones del matrimonio y de los deberes de los padres para
con los hijos, sin excepcion ni limitaciones de ningun tipo. Silvia Tamayo Anda
refiriéndose al derecho alimentario entre padrastros e hijos afines en el Cadigo
Civil francés ha puesto de relieve este mismo punto en los siguientes términos:
“...las disposiciones del derecho positivo en este sentido son suficientes: las
reglas del régimen primario y del régimen matrimonial imponen indirectamente

una contribuciéon al mantenimiento del nifio, en tanto en cuanto este tipo de
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deudas forman parte de las cargas del matrimonio y de las deudas domésticas
(arts. 214 y 220 CC).”™*. Con todo, la legislacién francesa se consolida como
una de las legislaciones més vigorosas y la que mejor recoge una legislacion
positiva y favorable al derecho de las familias reconstituidas y a la proteccion de
sus miembros. Por dltimo en cuanto a la convivencia de personas de sexo
opuesto en Francia esta aceptada legalmente el concubinato o union libre,
mientras que el matrimonio homosexual ha sido asimilado recién el 17 de mayo
del 2013, mediante ley promulgada por el presidente francés Francois Hollande.

El gréfico de estas regulaciones seria como sigue:

MODELO DE FAMILIA en REGULACION NORMA
FRANCIA
La Familia Concubinaria Sl
La Familia Ensamblada Sl
La Familia Homosexual Sl Ley de matrimonio entre personas de
mismo sexo, del 17 de mayo del 2013.

138 TAMAYO HAYA, Silvia. Op. Cit., p. 94.
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CONCLUSIONES:

- La doctrina e, incluso, la jurisprudencia ha asignado diversos
nombres a las relaciones familiares afectivas que surgen de una
relacion anterior, entre ellas: familia recompuesta, familia multiple,
segunda familia, familia plural, familia compleja, familia residual,
familia ensamblada, etc.; dentro de estos rotulos nosotros creemos
gue deberia usarse la expresion de familia reconstituida puesto que
esta es la que menos componente de negatividad y/o de lastre
histérico afectivo posee, aspecto que es imprescindible contemplar
mAas aun si tenemos en cuenta que en la nueva familia formada se
encuentran niflos que es necesario proteger desde todo aspecto, y
respecto de los cuales seria arbitrario y abusivo que la propia ley
fomente escenarios de posible estigmatizacion social que es lo que

mas bien queremos evitar.

- La familia matrimonial no es el unico tipo de familia que ha de
recibir proteccion del Estado, desde la Constitucion de 1979 se
asigna igual proteccion a la familia concubinaria (unién de hecho)
asignandole derechos y deberes iguales al matrimonio, los cuales
se han ido consolidando con el paso del tiempo. En los ultimos
afos, el Tribunal Constitucional ha otorgado reconocimiento
juridico a un nuevo tipo de familia, a saber: las familias
ensambladas, asignandole proteccion estatal equivalente a los

demas tipos de familia.
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- La familia ensamblada se define como la estructura familiar nueva
conformada por una pareja adulta cuyos miembros (o uno de ellos)
posee hijos de una relacion anterior. Su asimilacion a nuestro
ordenamiento juridico mediante la sentencia del Tribunal
Constitucional en el Caso Shols Perez se da en virtud de que este
modelo de familia existe en la realidad social, que forma parte de la
evolucién natural de la familia moderna y que, por tanto, requiere

proteccion juridica.

- Los fundamentos de Ila referida sentencia del Tribunal
Constitucional ubican a la familia ensamblada dentro de un nivel
igual que los demas tipos de familia (la matrimonial y la
concubinaria) tanto en cuanto a los mismos derechos y deberes
entre sus miembros, como en cuanto a ser sujetos de proteccion
estatal; de ahi se deriva la prohibicion de trato desigual o de
diferenciaciones arbitrarias en contra de los hijos no

consanguineos.

- La familia ensamblada para ser considerada como tal debe cumplir
ciertos requisitos, entre ellos: el de la convivencia en un mismo
lugar de sus integrantes; el de hacer vida en familia con estabilidad,
publicidad y reconocimiento; y el de constituir una identidad familiar

auténoma.

- Elrégimen juridico aplicable a la familia ensamblada en el Pert aun
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tiene serias deficiencias y limitaciones debidas a que su
reconocimiento legal no ha ido acompafiada de contenido
normativo especifico respecto a las diversas relaciones juridicas
existentes entre sus miembros, tales como: el derecho alimentario,
el régimen de visitas, la transmision sucesoria, los alcances
concretos del derecho a la igualdad, entre otros; por lo cual se hace

necesario su estudio y pronta regulacion.

- En el derecho comparado la regulacion de la familia ensamblada es
diversa, pasa por regulaciones muy aceptables que contemplan
diversos aspectos como la adopcion, la materia alimentaria e
incluso la multiparentalidad, con suma claridad, (Francia y Reino
Unido, por ejemplo); a otras que tienen un régimen relativo solo
pertinente en cuanto a los derechos alimentarios y al régimen de
visitas entre padres e hijos no consanguineos (Argentina y
Uruguay, por ejemplo); mientras que en otros paises (Espafia y

México, por ejemplo) hay una ausencia total de regulacion.
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PROPUESTAS:

Si buen nuestra tesis no es una de tipo propositivo, sino mas bien es de
tipo enunciativo-descriptivo, nos permitimos hacer las siguientes
propuestas sin perjuicio de continuar, en el futuro inmediato, generando

reflexiones y aportes sobre el tema que nos ha convocado:

- Solicitamos a la comunidad juridica y a los estudiosos del Derecho a que
realicen investigaciones doctrinales destinadas a una mejor comprension
de los diferentes aspectos juridicos de la familia ensamblada y que,
identificando los problemas y deficiencias, puedan establecer formulas

regulatorias en la forma de normas positivas.

- Instar a los operadores del Derecho, estudiosos, a las instituciones del
Estado, y la comunidad en general, a que en todo tratamiento, regulacion,
actividad o acercamiento a las familias ensambladas asuman una posicion
de proteccion y tutela a favor de los miembros de estas familias, y que
sobre todo tengan presente los derechos de los hijos teniendo en cuenta

el principio de interés superior del nifio.

- Exhortar al Poder Legislativo a que expida un proyecto de ley en donde
conste de manera indubitable una regulacion especifica acerca de las
familias ensambladas que sea acorde con el principio-derecho de
igualdad emanado de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, y que

pueda ser discutido por la comunidad en general para su aprobacion final.
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- Conforme el planteamiento efectuado anteriormente podemos decir que
los elementos minimos que deberian formar parte de una regulacion
eficaz y favorable a las familias reconstituidas deberia contener por lo
menos lo siguiente: el reconocimiento juridico legal (y no solo
jurisprudencial) de las familias reconstituidas; el establecimiento claro de
que la familia reconstituida posee los mismos deberes y derechos entre
sus miembros que los miembros integrantes de los demas tipos de familia,
sobre todo la matrimonial; permitir y facilitar el proceso de adopciéon del
padre no bioldgico integrante de la familia reconstituida respecto de los
hijos afines; garantizar la igualdad entre todos los hijos sean
matrimoniales, no matrimoniales, adoptivos o no, o de una anterior
relacion; y establecer la obligacion alimentaria entre los padres y los hijos

afines no biolégicos; entre otros.
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Esguema General de la Requlacion Legal

de los diferentes Tipos de Familia en el Derecho Comparado

PAIS FAMILIA FAMILIA FAMILIA FAMILIA
MATRIMONIAL | CONCUBINARIA | ENSAMBLADA | HOMOSEXUAL

PERU Sl Sl Sl NO
ARGENTINA S NO Sl Sl
CHILE Sl NO NO NO
URUGUAY S Sl S Sl
COLOMBIA S S NO S
ECUADOR Sl Sl NO Sl
BOLIVIA S S NO NO
MEXICO Sl Sl NO Sl
ESPANA Sl NO NO S
EEUU S Sl S Sl
REINO UNIDO Sl Sl S S
FRANCIA S S S S

Fuente: Elaboracion propia.
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ANEXO 2

Sentencia del Tribunal Constitucional en el Exp.
9332-2006-PA/TC, Caso Shols Perez.

Sentencia que otorga reconocimiento juridico-

constitucional a las familias ensambladas
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EXP. N.° 09332-2006-PA/TC
LIMA

REYNALDO ARMANDO
SHOLS PEREZ

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 30 dias del mes de noviembre de 2007, la Sala Primera del
Tribunal Constitucional, integrada por los sefiores magistrados Landa Arroyo,
Beaumont Callirgos y Eto Cruz, pronuncia la siguiente sentencia

ASUNTO

Recurso de agravio constitucional interpuesto por don Reynaldo 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 declaro
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 Peru, solicitando que se le otorgue a
su hijastra, Lidia Lorena Alejandra Arana Moscoso, el carné familiar en calidad
de hija y no un pase de invitada especial, por cuanto constituye una actitud
discriminatoria y de vejacién hacia el actor en su condicion de socio, afectandose
con ello su derecho a la igualdad.

Manifiesta que durante los ultimos afios la emplazada otorg6, sin ningln
inconveniente, el carné familiar a los hijastros considerdndolos como hijos, sin
embargo mediante un proceso de recarnetizacion, que comprende a los socios y a
sus familiares, se efectud 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.° 05-02 de la sesion del Comité Directivo del
Centro Naval del Peru, de fecha 13 de junio de 2002, se aprobo otorgar el pase de
invitado especial valido por un afio, renovable hasta los 25 afios, a los hijastros de
los socios, y 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 Cadigo Civil y las Normas Estatutarias.

El Primer Juzgado Especializado en lo Civil dela 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 Peru en su articulo 23 no regula la
situacion de los hijastros, en consecuencia, no existe discriminacion alguna
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porque el actor no tiene derecho a que su hijastra tenga carné familiar como hija
del socio.

La recurrida, 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 que para su
representacion legal se deberan considerar las normas referentes a la patria
potestad, tutela y curatela; que siendo ello asi, se aprecia que el recurrente no es
padre ni representante legal de la menor, y que alegar que estd a cargo de su
hijastra, no implica la acreditacion de su legitimidad para obrar.

FUNDAMENTOS

1. 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 carné familiar a su
hijastra contraviene el derecho a la igualdad del actor puesto que, segun el
recurrente, existen otros miembros de la Asociacién a cuyos hijastros si se les
ha hecho entrega del carné familiar, reconociéndoles en el fondo los mismos
derechos que a un hijo.

2. Los hechos del caso, no obstante, plantean cuestiones de suma relevancia
como son los limites de la autoorganizacion 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

3. Antes de entrar a analizar tales temas, deben subsanarse los vicios
procesales en los que ha incurrido el ad quem respecto de la legitimidad del
demandante. Es claro que el recurrente, al ser socio titular de la Asociacion,
goza de ciertos derechos y 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 carné 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
4. El articulo 4.° de la Constitucion reconoce a la familia como un instituto
natural y fundamental de la sociedad. Es por ello que obliga al Estado y a la

comunidad a prestarle proteccion. Por su parte, el articulo 16.° dela
Declaracion Universal de los Derechos Humanos establece que los hombres
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y las mujeres a partir de la edad nabil tienen derecho —sin restriccion
motivada en la raza, nacionalidad o religiobn— a casarse y a fundar una
familia, agregando que esta es un elemento natural y fundamental de la
sociedad, por lo que “tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del
Estado”.

5.  El Pacto Interamericano de Derechos Civiles y 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 y la sociedad. Por su parte, la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (CADH) dispone en su articulo 17.° que “la familia es el elemento
natural y fundamental de la sociedad y debe ser protegida por la sociedad y 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 leyes
internas que regulan la materia.

6. La acepcién 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 “est4 formada por vinculos juridicos familiares que hallan origen en
el matrimonio, en la filiacion y en el parentesco”.[ll

7. 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 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.

Las Familias Reconstituidas

8.  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.2! 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, lafamilia
ensambladapuede 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 plrevia”.[‘—"1

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis



http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2008/09332-2006-AA.html#_ftn1
http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2008/09332-2006-AA.html#_ftn2
http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2008/09332-2006-AA.html#_ftn3
http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2008/09332-2006-AA.html#_ftn4

UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM @ DE SANTA MARIA

9.  Por su propia configuracion estas familias tienen una dinamica diferente,
presentandose una problemética 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.

10. Las relaciones entre padrastros 0 madrastras y los hijastros/as deben ser
observadas de acuerdo con los matices que el propio contexto impone. Por
ejemplo, del articulo 237.° del Cédigo 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.

11. 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 nacleo 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.

12. Desde luego, la relacion entre los padres afines y el hijastro tendra que
guardar ciertas caracteristicas, tales como las de habitar y compartir vida de
familia con cierta estabilidad, publicidad y reconocimiento. Es decir, tiene
que reconocerse una identidad familiar autonoma, sobre todo si se trata de
menores de edad que dependen econdmicamente del padre o madre afin. De
otro lado, si es que el padre o la madre bioldgica se encuentran con vida,
cumpliendo con sus deberes inherentes, ello no implicard de ninguna manera
la pérdida de la patria potestad suspendida.

13. Tomando en cuenta todo ello es de interés recordar lo expuesto en el tercer
parrafo del articulo 6.° dela Constitucion, que establece la igualdad de
deberes y derechos de todos los hijos, prohibiendo toda mencion sobre el
estado civil de los padres o la naturaleza de la filiacion en los registros civiles
0 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.

14. Este Tribunal estima que en contextos en donde el hijastro o la hijastra se
han asimilado debidamente al nuevo nucleo familiar, tal diferenciacion
deviene en arbitraria y contraria a los postulados constitucionales que obligan
al Estado y 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 demaés
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 nucleo familiar —divorcio o fallecimiento de
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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 y 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 autorregulacion

15. 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 y 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.”

16. Como ya 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 comun, 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 ya 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, y c) la facultad de autoorganizacion, es decir, la
posibilidad de que la asociacion se dote de su propia organizacion”
(Expediente 4242-2004-PA/TC, fundamento 5).

17. Evidentemente tal libertad tiene limites. El disfrute de esta libertad puede
ceder frente a imperativos constitucionales, como lo son otros derechos
fundamentales y otros bienes constitucionales. En el caso de autos, interesa
cuestionar los limites de la facultad de autoorganizarse, 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, ya que esta libertad se ejercita dentro de un espacio
constitucional en el que se conjugan otros valores y bienes fundamentales.

Analisis del caso en concreto

18. 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.
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19. 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 organizacién familiar, protegiéndola de
posibles dafios y amenazas, provenientes no solo del Estado sino también de
la comunidad y de los particulares. Tal facultad ha sido reconocida por
tratados internacionales de derechos humanos, referidos en los fundamentos
precedentes (supra4 y 5), los que han pasado a formar parte del derecho
nacional, de conformidad con el articulo 55 de la Constitucion.

20. En tal sentido, es el derecho a fundar una familia y a su proteccion el que se
encuentra bajo discusion, por lo que de conformidad con el articulo VIII del
Titulo Preliminar del Cddigo Procesal Constitucional, que obliga al juez a
aplicar el derecho que corresponda aun cuando no haya sido invocado por las
partes, se emitird pronunciamiento tomando en cuenta ello.

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 Pérez, y 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 y la hija de la conyugem fruto del
anterior compromiso matrimonial.

22. 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 Comité Directivo del Centro Naval del Pert, 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 articulo47 que los
asociados podran solicitar la expedicion del Carné de Familiar de Asociado a
favor de su “conyuge, hijas e hijos solteros hasta veinticinco (25) afios de
edad, hijas e hijos discapacitados”.[51

23. A la luz de lo expuesto sobre la tutela especial que merece la familia —més
aun 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 relaciéon estable,
publica y de reconocimiento, que determina el reconocimiento de este nicleo
familiar, al que evidentemente pertenece la hijastra. En tal sentido, si bien la
Asociacion argumenta que la medida diferenciadora se sustenté en la
normativa interna de la Asociacién, emitida en virtud de la facultad de
autoorganizarse, esta regla colisiona con el derecho a fundar una familiay a
su proteccion.
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Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le
confiere la Constitucion Politica del Peru

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

Publiquese y notifiquese

SS.

LANDA ARROYO
BEAUMONT CALLIRGOS
ETO CRUZ

B BOSSERT, Gustavo A. y Eduardo A. ZANNONI, Manual de derecho de familia. 4. ed.,
Astrea, Buenos Aires, 1998, p. 6.

2 Asi 1o ha explicitado este Tribunal en la sentencia del Expediente N.° 03605-2005-AA/TC,
fundamento 3, cuanto indica; “Y pese a la promocion del instituto del matrimonio, se ha llegado
a constitucionalizar una situacion factica muy concurrente en el pais pues existen familias que
estan organizadas de hecho, sin haberse casado civilmente”.

Bl DOMINGUEZ, Andrés Gil, et al. Derecho constitucional de familia. 1ed. Tomo I, Buenos
Aires, Ediar, 2006, p. 183.

BIRAMOS CABANELLAS, Beatriz. “Regulacién legal de la denominada familia
ensamblada” Revista de Derecho, Universidad Catolica del Uruguay, 2006, p. 192.

Bl Consultado en la pagina web de la Asociacion. <www.centronaval.org.pe/estatus.html>
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ANEXO 3

Sentencia del Tribunal Constitucional en el Exp.
4493-2008-PA/TC, Caso De La Cruz Flores.

Sentencia que se refiere indirectamente

a las familias ensambladas
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EXP. N.° 04493-2008-PA/TC
LIMA
LENY DE LA CRUZ FLORES

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 30 dias del mes de junio de 2010, el Pleno del Tribunal
Constitucional, integrado por los Magistrados Mesia Ramirez, Beaumont
Callirgos, Vergara Gotelli, Landa Arroyo, Calle Hayen, Eto Cruz y Alvarez
Miranda, pronuncia la siguiente sentencia, con el fundamento de voto del
magistrado Vergara Gotelli, que se agrega

ASUNTO

Recurso de agravio constitucional interpuesto por Lenydela Cruz
Flores contra la sentencia expedida por la Sala de Derecho Constitucional y Social
Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, de folios 40 del
segundo cuadernillo, su fecha 26 de junio de 2008, que declar6 improcedente la
demanda de autos.

ANTECEDENTES

Con fecha 8 de mayo de 2007 la demandante interpone demanda de
amparo contra el Procurador Pablico a cargo de los asuntos judiciales del Poder
Judicial, el Presidente de la Corte Superior de Justicia del Distrito Judicial de
San Martin y el Juez Provisional del Juzgado Especializado en Familia de
Tarapoto-San Martin, que emitié la sentencia de fecha 2 de abril de 2007.
Mediante esta sentencia se determind fijar una pension de alimentos en favor de
la menor hija de Jaime Walter Alvarado Ramirez y la demandante, ascendente al
20 por ciento de la remuneracion de éste.

Alega la demandante que tal sentencia wvulnera sus derechos
fundamentales a la tutela procesal efectiva y al debido proceso. Asi, expresa que
el juez asumid que Jaime Walter Alvarado Ramirez, padre de la menor
beneficiada con la pension de alimentos, contaba con deberes familiares que
atender como su conviviente y los 3 menores hijos de ésta, los que tiene a su
cargo y proteccion. Sin embargo, aduce que esté no presentd declaracion
judicial que acreditara la convivencia y que los hijos de su supuesta conviviente
vienen percibiendo una pension por orfandad y la conviviente percibe una
remuneracion mensual.

Jaime Walter Alvarado Ramirez contesta la demanda alegando que el
Juez del Juzgado de Familia valoré debidamente los medios probatorios
consistentes en la declaracién jurada de convivencia y de los deberes familiares
que su actual situacién le irroga. En tal sentido, alega que no es apropiado
distinguirse entre hijos legitimos y entenados (sic).
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La Segunda Sala Mixta Descentralizada de Tarapoto dela Corte
Superior de Justicia de San Martin, con fecha 25 de enero de 2008 declard
improcedente la demanda de amparo considerando que de conformidad con el
articulo 5 inciso 2 del Cddigo Procesal Constitucional, la via igualmente
satisfactoria para ventilar este tipo de pretensiones pueden ser los procesos de
reduccion, aumento o exoneracion de alimentos y de nulidad de cosa juzgada
fraudulenta y no el proceso de amparo, que veria desnaturalizado su caracter de
urgencia, extraordinario, residual y sumario.

La Sala revisora confirma la apelada estimando que la pensién se redujo
en virtud de la carga familiar que asume, esto es, su conviviente y los hijos de
ésta, por lo que se trata de una reduccién prudencial fijada dentro del marco de
la equidad establecido en el articulo 481 del Codigo Civil. Adicionalmente
expresa que la demandante tiene expedito su derecho para recurrir a la via
ordinaria igualmente satisfactoria para la proteccién de sus intereses y solo
después de agotada podra interponer una demanda de amparo.

FUNDAMENTOS
Delimitacion del petitorio

1. La sentencia de primer grado del proceso de alimentos, de fecha 26 de
diciembre de 2006, emitida por el Primer Juzgado de Paz Letrado-Tarapoto,
declaré fundada en parte, la demanda de alimentos. En ella se ordena que el
demandado en el proceso civil, Jaime Walter Alvarado Ramirez, acuda a
favor de su menor hija con una pensiéon alimenticia del 30 por ciento del
haber mensual que percibe. En tal sentencia se consideré que el demandado
no tenia otro deber familiar adicional méas que los personales y que si bien
contaba con un hogar constituido con Luz Mariana Lopez Rodriguez, “la
convivencia no tiene caracter de carga familiar, ya que los hijos se encuentran
en primer orden de prioridades.” Por su parte, la sentencia de fecha 2 de abril
de 2007, que resolvid las apelaciones interpuestas por las partes, revoco el
extremo que fija el porcentaje de la pension de la menor y la fijé en 20 por
ciento de la remuneracion del demandado. El razonamiento central por el que
varid dicho porcentaje se sustent6 en que se habia verificado que
eldemandado tenia otros deberes familiares, que serian su conviviente y los 3
hijos de ésta, los que estarian bajo su cargo y proteccion.

2. El objeto de la presente demanda de amparo es que se deje sin efecto la
sentencia emitida por el Juzgado de Familia de San Martin-Tarapoto, de fecha
2 de abril de 2007 en virtud de haberse vulnerado su derecho fundamental a la
tutela procesal efectiva y al debido proceso. La demandante arguye
esencialmente lo siguiente: i) que el medio probatorio por el que se
acreditaria la convivencia de Jaime Walter Alvarado Ramirez con Luz Marina
Lépez Rodriguez no es idéneo, puesto que para acreditar ésta es necesario la
existencia de una declaracion judicial; ii) que el juez ordinario no valord que
Jaime Walter Alvarado Ramirez presentdé medios probatorios, que fueron
determinantes para la decision cuestionada, recién en segunda instancia.
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Argumenta que éste alego deberes alimentarios para con los menores hijos de
su conviviente recien en la apelacion, contraviniendo lo estipulado en el
articulo 559 del Cddigo Procesal Civil que establece que en el proceso
sumarisimo de alimentos no procede el ofrecimiento de medios probatorios
en segunda instancia; iii) y por ultimo, alega que la conviviente de Jaime
Walter Alvarado Ramirez percibe una remuneracion mensual y que sus
menores hijos perciben una pension de orfandad.

Via igualmente satisfactoria y amparo contra resoluciones judiciales

3. Las sentencias precedentes han coincidido en que la demanda de amparo es
improcedente debido a que existe una via ordinaria como la nulidad de cosa
fraudulenta. Sin embargo, es de precisarse que se alega la vulneracién de su
derecho fundamental al debido proceso y a la tutela procesal efectiva, y no
que el proceso ha sido seguido con fraude o colusion.

De igual forma es de explicitarse que el procedimiento establecido en el
articulo 482 del Cddigo Civil tampoco resultaria ser la via igualmente
satisfactoria. Dicha disposicion podra ser adecuada cuando se pretenda la
reduccion o el aumento de la pension de alimentos determinada al interior de
un proceso regular y no cuando, como en el presente caso, se alegue la
irregularidad del proceso en virtud de una vulneracion al debido proceso y a
la tutela procesal efectiva. Por consiguiente, procede dar tramite a la presente
demanda de amparo.

Derecho a la debida motivacion y derecho a la defensa

4, Si bien la demandante alega que se ha vulnerado su derecho al debido
proceso, se debe precisar que de acuerdo a lo argumentado en la demanda de
amparo se estaria acusando especificamente una ausencia de motivacion de la
sentencia y una afectacion al principio de contradiccion.

5. Debe recordarse, comotantas veces ha afirmado el Tribunal
Constitucional, que el control que se ejerce en esta sede no pasa por
determinar el derecho material (ordinario) discutido en el caso, sino tan sélo
si el 6rgano de la jurisdiccion ordinaria ha cumplido su deber de respetar y
garantizar los derechos fundamentales en el seno del proceso judicial en el
cual se ha hecho ejercicio de su competencia. Entre otros muchos supuestos,
el Tribunal Constitucional ha entendido que tiene
competencia ratione materiae para verificar si un o6rgano judicial, en el
gjercicio de sus competencias, ha incumplido el deber de motivacion o si su
decision es posible de reputarse como una simple via de hecho, por no tener
amparo en una norma juridica permisiva [STC 03151-2006-PA, Fund. 4].

6. De otro lado, “el derecho a la debida motivacion de las
resoluciones importa que los jueces, al resolver las causas, expresen las
razones o justificaciones objetivas que los llevan a tomar una determinada
decision. Esas_razones, (...) deben provenir no sélo_del ordenamiento
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juridico _vigente v aplicable al caso, sino _de los propios hechos
debidamente acreditados en el tramite del proceso. Sin embargo, la tutela
del derecho a la motivacion de las resoluciones judiciales no debe ni puede
servir de pretexto para someter a un nuevo examen las cuestiones de fondo ya
decididas por los jueces ordinarios.

En tal sentido, (...) el analisis de si en una determinada resolucién judicial se
ha violado o no el derecho a la debida motivacion de las resoluciones
judiciales debe realizarse a partir de los propios fundamentos expuestos en la
resolucion cuestionada, de modo que las demés piezas procesales 0 medios
probatorios del proceso en cuestion solo pueden ser evaluados para contrastar
las razones expuestas, mas no pueden ser objeto de una nueva evaluacion o
analisis. Esto, porque en este tipo de procesos al juez constitucional no le
incumbe el mérito de la causa, sino el analisis externo de la resolucion, a
efectos de constatar si ésta es el resultado de un juicio racional y objetivo
donde el juez ha puesto en evidencia su independencia e imparcialidad en la
solucion de un determinado conflicto, sin_caer ni_en_arbitrariedad en la
interpretacion vy aplicacion del derecho, ni en subjetividades o
inconsistencias_en la valoracion de los hechos” (STC N.° 01480-2006-
PA/TC, Fund. 2, énfasis agregado).

El modelo constitucional de la familia en la Constitucion de 1993

7. El constitucionalismo de inicios del siglo XX otorgd por primera vez a la
familia un lugar en las normas fundamentales de los Estados. Sin embargo, es
de precisar que en los inicios del referido siglo se identificaba al matrimonio
como Unico elemento creador de la familia. Se trataba de un modelo de
familia matrimonial, tradicional y nuclear, en donde el varon era “cabeza de
familia” y se desarrollaba en la esfera publica y profesional, dedicado a cubrir
los gastos familiares, mientras que el rol de la mujer se constrefiia a la esfera
privada del cuidado del hogar y los hijos. Desde una perspectiva juridica
tradicional, la familia “estd formada por vinculos juridicos familiares que
hallan origen en el matrimonio, en la filiacion y en el parentesco”
[BOSSERT, Gustavo A. y ZANONNI, Eduardo A. Manual de derecho de
familia. 42 ed. Astrea, Buenos Aires, 1998, p. 6.]. No obstante ello, en las
ultimas décadas del siglo XX, la legislacion y jurisprudencia comparada se
esmeraron en distinguir los conceptos de familia y matrimonio, estableciendo
que el matrimonio no era la Gnica manera de generar familia. Por ejemplo, en
las constituciones de 1979 y 1993 se recoge como conceptos distintos la
familia y el matrimonio.

8. En lo que respecta a la familia, siendo un instituto constitucional, ésta 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 todo ello es que se
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hayan generado estructuras familiares distintas a la tradicional, como son las
familias de hecho, las monopaternales o las reconstituidas. Al respecto, debe
preciarse que, de lo expuesto no debe deducirse que la familia se encuentra en
una etapa de descomposicion, sino de crisis de transformacion; se trata por el
contrario de la normal adaptacion de esta institucion a los rapidos cambios
sociales, politicos histéricos y morales de la mayoria de la poblacion.

9. No obstante, debe tomarse en cuenta que los acelerados cambios sociales
pueden generar una brecha entre la realidad y la legislacién, provocando
vacios en el ordenamiento juridico. En tal sentido, frente a
conflictos intersubjetivos que versen sobre las nuevas estructuras familiares,
los jueces tendrdn que aplicar los principios constitucionales a fin de
resolverlos, interpretando la legislacion también en funcion de la realidad, y
por consiguiente brindando la paz social que es tarea prevalente del derecho.

Acreditacién de la unién de hecho y posterior matrimonio de Walter
Alvarado Ramirez

10. De conformidad con las disposiciones del Cadigo Civil el surgimiento de la
unidn de hecho se da “siempre que dicha unioén haya durado por lo menos dos
afios continuos” (articulo 326°, primer parrafo, in fine). Precisa el citado
dispositivo: “La posesion constante de estado a partir de fecha aproximada
puede probarse con cualquiera de los medios admitidos por la ley procesal,
siempre que exista un principio de prueba escrita”. Por consiguiente, de los
dispositivos citados se concluye que la existencia de una union de hecho
sujeta al régimen de sociedad de gananciales, se halla supeditada, primero, a
un requisito de temporalidad minima de permanencia de la union (dos afios)
y, segundo, que ese estado (posesion constante de estado) requiere ser
acreditado “con cualquiera de los medios admitidos por la ley procesal,
siempre que exista un principio de prueba escrita”.

11. Si bien diversas sentencias del Poder Judicial han establecido que se
requiere de una sentencia judicial para acreditar la convivencia [Casacion
312-94-Callao, del 1 de julio de 1996, Casacion 1824-96-Huaura, del 4 de
junio de 1998], es de recordarse que este Tribunal Constitucional establecid
que, por ejemplo, una partida de matrimonio religioso también podia
constituir prueba suficiente para acreditar una situacion de convivencia [STC
0498-1999-AA/TC, fundamento 5]. De ahi que deba inferirse que es factible
recurrir a otros medios probatorios para acreditar la convivencia. Asi,
cualquier documento o testimonio por el que se acredite o pueda inferirse
claramente el acuerdo de voluntades sobre la convivencia podra ser utilizado
y validado, siempre que cause conviccion al juez.

12. Mediante resolucion del 13 de octubre de 2009, este Tribunal en virtud de la
facultad establecida en el articulo 119 del Cddigo Procesal Constitucional
solicitd a Jaime Walter Alvarado Ramirez, que remita a este Colegiado la
sentencia en virtud de la cual se reconoce judicialmente la union de hecho o
relacién convivencial afirmada con Luz Marina Lopez Rodriguez. Con fecha
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10 de mayo de 2010 contestando tal requerimiento Jaime Walter Alvarado
Ramirez alega que no han tramitado judicialmente su union de hecho. No
obstante alega que han contraido matrimonio civil con fecha 07 de mayo de
2010 ante la Municipalidad de Shanao, Provincia de Lamas, departamento de
San Martin. En efecto, obra en autos del cuadernillo del Tribunal
Constitucional copia simple del acta de matrimonio (folios 18) celebrado
entre Jaime Walter Alvarado Ramirez y Luz Marina LOpez Rodriguez
celebrado el 7 de mayo de 2010.

13. Si bien este hecho implica la acreditacion de la existencia de deberes
alimentarios para con su actual conyuge, ello no obsta a que se deba analizar
las resoluciones judiciales y que se analice en virtud a la situacion en que se
encontraba Jaime Walter Alvarado Ramirez.

Unidn de hecho y deber familiar

14. Uno de los fundamentos sobre los que descansa la sentencia cuestionada es
que la convivencia en una union de hecho implica una “carga familiar”. Si
bien es un aspecto colateral de la controversia constitucional, interesa resaltar
previamente que la denominacion “carga familiar” utilizada en la sentencia
impugnada, resulta ser cuestionable, por cuanto implica una objetivizacion de
los individuos a los cuales se destina el contenido de la
obligacion alimentaria. Las personas beneficiadas con dicha tutela vy
alimentos no son, ni pueden ser consideradas “cargas”. Es por ello que una
denominacion acorde con la Constitucion de dicha institucion es el “deber
familiar”, el mismo que guarda y concibe una dimension ética y juridica.

15. En la sentencia cuestionada se estima, sin mayor argumentacion, que entre
los convivientes existe un deber familiar. Al respecto, resulta pertinente
preguntarse si es que efectivamente existe tal deber entre los convivientes.
Del articulo 326 del Cadigo Civil, que regula la figura de la convivencia, no
se desprende ello, al menos no expresamente. Sin embargo, este Tribunal
Constitucional ha establecido que la unién de hecho es una comunidad que
persigue “fines, objetivos, modos de apreciar el mundo y expectativas sobre
futuro, substrato sobre el cual se erige el aprecio y afecto que se proveen las
parejas, precisamente por lo cual, comparten su vida en un “aparente
matrimonio.” De lo que se infiere que existe también ciertas obligaciones no
patrimoniales. Por ejemplo, como ya se observd, la configuracion
constitucional de esta union libre genera un deber de fidelidad entre quienes
la conforman [...]” [STC 06572-2006-PA, fundamento 21 y 23]. En suma,
debe enfatizarse que la unidn de hecho genera una dinamica a partir de la cual
se origina la interdependencia entre los convivientes.

16. En todo caso, sea la decision por la que opten los jueces, estos tienen la
obligacion de desarrollar claramente los fundamentos que la sustenten. Es
decir, deben motivar de forma tal que los litigantes puedan observar la linea
argumentativa utilizada. No es constitucionalmente legitimo que los jueces
tomen decisiones -de las que se desprendan consecuencias juridicas de
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relevancia- sin que se demuestren las razones facticas y juridicas que
sustenten las premisas sobre las que se ha basado el fallo.

Familias reconstituidas, obligaciones alimentarias e hijos afines

17. Enla STC 09332-2006-PA/TC, este Tribunal Constitucional desarrolld
aspectos relativos a la familia reconstituida, describiéndola como la estructura
familiar originada en la union matrimonial o la union concubinaria en donde
uno o ambos de sus integrantes tienen hijos provenientes de una relacion
previa [fund. 8]. De igual forma destacO que para que se pueda hacer
referencia a hijos afines o padres afines, debe de cumplirse con algunos
supuestos de hecho como es el habitar y compartir vida de familia con
estabilidad, publicidad y reconocimiento. Es decir, tiene que reconocerse una
identidad familiar auténoma [fund. 12].

18. No obstante, en nuestro pais no existe regulacién alguna sobre este tipo de
estructura familiar. Asi, por ejemplo, no se ha determinado si deben existir o
no obligaciones y derechos entre los padres afines (progenitores sociales,
padres no bioldgicos) y los hijos afines. Es por ello que el caso referidosupra,
fue resuelto sobre la base de la interpretacion de principios constitucionales.
Y es que a falta de reglas expresas, a partir de los principios constitucionales
pueden inferirse reglas a fin de dilucidar el conflicto intersubjetivo de
relevancia juridico-constitucional.

19. En virtud de ellos el Tribunal Constitucional determiné que la diferenciacion
realizada por un club privado entre la hija biologica y la hija afin del
demandante (quien era socio del club) no era razonable, configurandose un
acto arbitrario que lesionaba el derecho de los padres a fundar una familia. Es
de precisar que el Tribunal no expresé en ninguna parte de tal sentencia que
los hijos afines y biolégicos gozaban de los mismos derechos y obligaciones,
tan solo se resolvié que la diferenciacion no resultaba constitucionalmente
aceptable, dada la finalidad que club tenia, en tanto que afectaba la identidad
familiar del demandante.

20. Como ya se anoto existe un vacio legal que aun no ha sido llenado por la
legislacion, recayendo dicha responsabilidad sobre la jurisprudencia, no solo
la constitucional sino también, la ordinaria especializada en materia de
familia. Y es que, tal como lo explicita el articulo 139, numeral 8 de la
Constitucion, el juez no puede dejar de administrar justicia por vacio o
deficiencia de la ley. En tales casos, el juez debe recurrir a los principios
constitucionales a fin de elaborar una posicion jurisprudencial que cumpla
con resolver el conflicto intersubjetivo de manera justa y atendiendo a la
realidad social. Asi, queda por determinarse si es que los alimentos de los
hijos afines pueden serle exigibles a los padres sociales. O dicho de otra
manera ¢tienen los padres sociales obligaciones alimentarias para con los
hijos afines?.
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21. Puesto que en nuestro ordenamiento la legislacién omite toda referencia a
las familias reconstituidas, es factible recurrir a la doctrina o al derecho
comparado a fin de orientar la decision de la entidad jurisdiccional. Asi,
puede tenerse por ejemplo lo expuesto por cierta doctrina comparada, en
cuanto indica que a partir de los deberes y derechos no patrimoniales
existentes en el matrimonio (asistencia reciproca), los padres afines puedan
compartir la responsabilidad frente a los hijos de su pareja nacidos en un
matrimonio anterior [FERRANDO, Gilda. “Familias recompuestas y padres
nuevos”, en:Revista Derecho y Sociedad. N.° 28, Lima, 2007, Afio XVIII, p.
318]. Asimismo, a manera de ejemplo, puede apreciarse lo establecido en el
articulo 278, numeral 2), del Cadigo Civil suizo, que indica que cada conyuge
debe cumplir reciprocamente con el deber alimentario del nifio nacido antes
del matrimonio, de manera razonable. Si bien en este ejemplo se circunscribe
la figura al conyuge y no al conviviente, es de recordarse que estas
referencias son orientaciones a partir de las cuales el juez puede, en
concordancia con los principios constitucionales nacionales, definir algin tipo
de regla.

22. En todo caso, debe quedar enfaticamente establecido que, sea la opcién por
la cual se incline la relacion afin o social no implica de modo alguno que los
padres biolégicos puedan dejar de cumplir con sus deberes alimentacion o
signifique la perdida de la patria potestad de estos [STC 09332-2006-
PA/TC,fund. 12].

Andlisis del caso en concreto

23. La sentencia cuestionada fundamenta la reduccion de la
pension alimentaria respecto la sentencia de primer grado en virtud del deber
familiar que estaria asumiendo Jaime Walter Alvarado Ramirez por mantener
una relacion de convivencia. Pero, para dar por acreditada la union de hecho
le ha bastado al juez del Juzgado de Familia de Tarapoto apreciar una
declaracion jurada de Jaime Walter Alvarado Ramirez y un certificado de
supervivencia de Luz Marina Lopez Rodriguez emitido porla Policia
Nacional del Perd. Como ya se expreso en el fundamento 11, supra, si bien es
factible ofrecer otros medios probatorios ademas de la declaracion judicial de
convivencia a fin de acreditar tal estado (como por ejemplo, testimonios de
vecinos, partida de matrimonio religioso, entre otros), ello no implica que con
tan solo una declaracion notarial suscrita por uno de los supuestos
convivientesy un certificado de supervivencia de Luz Marina LOpez
Rodriguez, que por su propia naturaleza, no menciona el tiempo que viene
domiciliando en determinado lugar, se acredite suficientemente
la conviviencia alegada por Jaime Walter Alvarado Ramirez.

24. De lo expuesto, se aprecia que no resulta clara la forma en que el Juzgado de
Familia arrib6 a la determinacién de que bastaba con la documentacion
referida supra, para que quede acreditada la union de hecho durante mas de 2
afios. Es decir, la premisa factica sobre la cual el juez elabora su
argumentacion no esta debidamente motivada. En tal sentido, la ausencia de
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una explicacion coherente que muestre el proceso deductivo del juez es, en
primer lugar, suficiente para determinar que la sentencia no es
constitucionalmente legitima.

25. El otro aspecto cuestionado es el supuesto deber familiar que ésta unién de
hecho podria generar. Y es que ¢genera la convivencia en una union de hecho
un deber familiar? Para la sentencia emitida por el Juez de Paz Letrado, la
union de hecho no la genera, en cambio, la sentencia de segundo grado
cuestionada en el presente amparo considera lo contrario. Sin embargo, no se
explicita cual es el sustento factico y normativo en la que descansa tal
decision.

26. Como se aprecia de la sentencia cuestionada, no se sustenta en fundamento
alguno por queé es que la unién de hecho implica un deber familiar. Da por
entendido que ello es asi, y en consecuencia reduce el monto que por
alimentos recibird la hija bioldgica de Jaime Walter Alvarado Ramirez. Si
bien la interrogante planteada no tiene una respuesta sencilla, es evidente que
la opcidn, sea esta en un sentido negativo o afirmativo tendrd que ser
suficientemente argumentada, mas aun cuando la legislacion no establece
regulacion expresa sobre la materia, lo que obliga al juez a motivar de manera
mas prolija y cuidadosa su decision. Por el contrario, la magra argumentacion
desarrollada, haciendo parecer lo no argumentado como algo evidente,
termina por vulnerar el derecho fundamental a la debida motivacion [art. 139,
numeral 5].

217. Es turno de analizar ahora el aspecto referido a la supuesta obligacion del
padre no bioldgico en favor de los hijos afines. Es decir, se debe analizar
ahora si es que en la sentencia cuestionada se motivo adecuadamente que los
hijos de la conviviente de Jaime Walter Alvarado Ramirez le generaban a
éste una obligacion de carécter familiar. Recuérdese que ello fue uno de los
argumentos por los cuales se redujo el monto destinado a la hija bioldgica de
Jaime Walter Alvarado Ramirez.

28. Para motivar adecuadamente la sentencia, el juez tenia que haberse
preguntado primeramente ¢tienen los integrantes de la union de hecho
obligacionesalimentarias para con los hijos afines? Ello es esencial para la
dilucidacion del caso, ya que si se determina que existe tal obligacion, el
demandado en el proceso de alimentos tendria el deber de mantener no solo
al hijo bioldgico sino también a los hijos de su conviviente, es decir, sus
hijos sociales o afines. Con lo que tendria que repartir la remuneracién que
percibe. Por el contrario, si se argumenta y considera que no existe mandato
legal y por consiguiente, la obligacion de alimentos es aplicable solo a favor
de lo hijos bioldgicos, el razonamiento del fallo tendria que haber sido
diferente. En efecto si no existe tal obligacion no existe deber familiar,
estando Jaime Walter Alvarado Ramirez Unicamente vinculado a cumplir
con la alimentacién de su hijo biologico. Asi, desde esta perspectiva, nada
impide que Jaime Walter Alvarado Ramirez pueda prestar atenciones y
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alimentos a sus hijos afines, pero estas serian manifestaciones de
solidaridad, valor constitucional en el Estado Social de Derecho.

29. El juez opto por considerar que los supuestos hijos afines de Jaime Walter
Alvarado Ramirez generaban una obligacion familiar, pero sin siquiera
esbozar cuales eran los fundamentos que sustentaban esa argumentacion.
Arribd a una conclusion sin exponer adecuadamente los postulados facticos ni
normativos o el desarrollo légico de su juicio. Se ha pasado a afirmar sin
mayor argumentacion o sustentos probatorios que los hijos afines constituyen
un deber familiar, lo que determina una falta de motivacién de su decision,
afectandose en consecuencia el derecho a la debida motivacion de las
resoluciones.

30. Finalmente, se aprecia también que se incumplié con el articulo 559 del
Codigo Procesal Civil, que establece que en el proceso sumarisimo de
alimentos no sera procedente el ofrecimiento de medios probatorios en
segunda instancia. Precisamente sobre la base de medios probatorios
presentados en segunda instancia es que el juez reduce el porcentaje de la
pensién de alimentos de la hija bioldgica de Jaime Walter Alvarado Ramirez.
En efecto, en el considerando tercero de la sentencia cuestionada se aprecia
que el juez toma en cuenta la documentacion obrante en folios 109 a 111 del
expediente de alimentos, esto es, los certificados de superviviencia de la
conviviente y sus hijos, los mismos que fueron presentados por Jaime Walter
Alvarado Ramirez recién ante el Juzgado de Familia, es decir, ante la segunda
instancia [ver folios 109-119 de la copia del expediente de alimentos que se
adjunta en el presente proceso].

31. Con esto no debe entenderse que el juez no pueda acceder a los medios
probatorios que estime pertinentes a fin de alcanzar la certidumbre que genere
a su vez el juicio resolutivo de la litis. Siendo que la finalidad concreta del
proceso es resolver un conflicto de intereses o eliminar una incertidumbre,
ambos con relevancia juridica, y que el Juez puede adecuar las formalidades
del proceso a favor del los fines del proceso (articulo 11l y X del Titulo
preliminar del Cddigo Procesal Civil), es claro que esta facultado para
realizar los actos procesales que estime necesarios a fin alcanzar una
resolucion ajustada a la realidad y a los principios constitucionales de justicia,
respetando el derecho a la defensa y al contradictorio. Eso si, tendrd que
exponer las razones que lo inclinan a desarrollar ello ponderando los bienes
constitucionales que se encuentran en juego.

32. En conclusién, se observa que el Juzgado de Familia de San Martin-
Tarapoto, no cumplié con motivar adecuadamente la sentencia de fecha 2 de
abril de 2007. Especificamente se aprecia la falta de motivacion al considerar
sin mayor argumentacion o estudio de los medios probatorios, que la
conviviente y los hijos de ésta constituyen un deber familiar para Jaime
Walter Alvarado Ramirez.
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33. Es de subrayarse que sin bien desde el 07 de mayo de 2010 Jaime Walter
Alvarado Ramirez ha contraido matrimonio con Luz Marina LOpez
Rodriguez, al momento de expedirse la sentencia cuestionada ello no era asi,
por lo que la actual situacion civil de Jaime Walter Alvarado Ramirez no
implica una subsanacion de la falta de motivacion de tal sentencia. Y si bien
al momento de expedir una nueva resolucion si tendré que tomar en cuenta la
actual situacion, asi como el hecho que al momento de la emision de la
resolucion materia del presente proceso de amparo, Jaime Walter Alvarado
Ramirez no estaba casado y tampoco ha podido acreditar una situacion de
union de hecho.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, en uso de las atribuciones que
le confieren la Constitucion Politica del Perd

HA RESUELTO
1. Declarar FUNDADA la demanda de amparo, y por consiguiente:

2. Declara NULA la Resolucion N.° 12, de fecha 2 de abril de 2007, emitida
por el Juzgado de Familia de San Martin-Tarapoto, en el Expediente 2007-
2010 y nulos los actos realizados con posterioridad emanados o0 conexos a la
resolucion que se invalida, debiendo emitirse nueva decision conforme a las
consideraciones precedentes.

Publiquese y notifiquese.

SS.

MESIA RAMIREZ
BEAUMONT CALLIRGOS
VERGARA GOTELLLI
LANDA ARROYO

CALLE HAYEN

ETO CRUZ

ALVAREZ MIRANDA

EXP. N.° 04493-2008-PA/TC
LIMA
LENY DE LA CRUZ FLORES

FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO VERGARA GOTELLI

Emito el presente fundamento de voto por los fundamentos siguientes:
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1. En el presente caso la recurrente interpone demanda de amparo contra el
Procurador Publico a cargo de los asuntos judiciales del Poder Judicial, el
Presidente de la Corte Superior de Justicia de del Distrito Judicial de San
Martin y el Juez Provisional del Juzgado Especializado en Familia de
Tarapoto-San Martin, con la finalidad de que declare la nulidad de la
Resolucion de fecha 2 de abril de 2007, que determiné fijar una pension de
alimentos a favor de la menor hija de Jaime Walter Alvarado Ramirez y la
demandante ascendente al 20% de la remuneracion de éste, puesto que
considera que la se esta afectando sus derechos a la tutela procesal efectiva y
al debido proceso.

Refiere que el juez emplazado asumid que el sefior Alvarado Ramirez, padre
de la menor beneficiada con la pension de alimentos, contaba con deberes
familiares que atender como su actual conviviente y los menores hijos de ésta
(hijos afines), puesto que se encuentran a su cargo Yy proteccion. Sefala la
recurrente que no se encuentra acreditada la convivencia actual que sefala el
recurrente (declaracion judicial) y que el juez emplazado no ha tenido presente
que los hijos de la supuesta conviviente (que no son hijos del demandado)
vienen percibiendo pensién por orfandad, percibiendo la madre de éstos una
remuneracion mensual.

2. Las razones que motivan el presente voto son las siguientes:

a) En el presente caso observamos que la recurrente denuncia que el
juez emplazado ha determinado como pension de alimentos el 20% de
la remuneracion mensual del padre. Para ello el juez demandado ha
sustentado su decision en el hecho de que i) el padre obligado tiene el
deber alimentario con su actual conviviente, v, ii) que el obligado tiene
obligacion de asistir con los alimentos a los hijos menores de su
conviviente (denominados hijos afines) puesto que se encuentran a su
cargo Yy proteccion. Para ello la recurrente sefiala que el emplazado no
ha explicado el por qué ha considerado como conviviente a la pareja
del demandado, puesto que no existe declaracion judicial de
convivencia, ni ha explicado las razones por las que se encontraria
obligado a asistir a las hijas menores de su conviviente cuando éstas
reciben una pension de orfandad, dejando en una posicion disminuida a
su hija bioldgica.

b)  Es necesario realizar la delimitacion de lo que es objeto de analisis
por parte de este Tribunal, de manera que se evite que los justiciables
errbneamente acudan a esta sede en busca del aumento o reduccion de
una pension de alimentos, puesto que ello es tarea exclusiva del juez
ordinario. En tal sentido en el presente caso se aprecia que lo que
deberd ser objeto de control constitucional sera estrictamente la
motivacion de la resolucién cuestionada.

c) Elarticulo 139° inciso 5) de la Constitucién Politica del Perl sefiala
que “La motivacion escrita de las resoluciones judiciales en todas las
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instancias, excepto los decretos de mero tramite, con mencion expresa
de la ley aplicable y de los fundamentos de hecho en que se sustentan.”
Asimismo respecto al derecho a la motivacion de las resoluciones
judiciales este Tribunal ha precisado que “Al hacerlo ha de recordar
que el derecho a la debida motivacion de las resoluciones judiciales es
una garantia del justiciable frente a la arbitrariedad judicial y
garantiza que las resoluciones judiciales no se encuentren justificadas
en el mero capricho de los magistrados, sino en datos objetivos que
proporciona el ordenamiento juridico o los que se deriven del caso.

Sin embargo no todo ni cualquier error en el que eventualmente
incurra una resolucién judicial constituye autométicamente una
violacion del contenido constitucionalmente protegido del derecho a la
motivacion de las resoluciones judiciales. A juicio del Tribunal,
el contenido constitucionalmente garantizado de este derecho queda
delimitado en los siguientes supuestos:

a) Inexistencia de motivacion o motivacion aparente.

b) Falta de motivacion interna del razonamiento, que se
presenta en una doble dimension; por un lado, cuando
existe invalidez de una inferencia a partir de las premisas
que establece previamente el Juez en su decision; y, por
otro, cuando existe incoherencia narrativa, que a la
postre se presenta como un discurso absolutamente
confuso incapaz de transmitir, de modo coherente, las
razones en las que se apoya la decisiéon. Se trata, en
ambos casos, de identificar el &mbito constitucional de la
debida motivacion mediante el control de los argumentos
utilizados en la decisién asumida por el juez o tribunal,
ya sea desde la perspectiva de su correccion logica o
desde su coherencia narrativa.

c)  Deficiencias en la motivacion externa; justificacion de
las premisas, que se presenta cuando las premisas de las
que parte el Juez no han sido confrontadas o analizadas
respecto de su validez factica o juridica.

d) La motivacion insuficiente, referida bésicamente al
minimo de motivacién exigible atendiendo a las razones
de hecho o de derecho indispensables para asumir que la
decision estd debidamente motivada. Si bien, como ha
establecido este Tribunal, no se trata de dar respuestas a
cada una de las pretensiones planteadas, la insuficiencia,
vista aqui en términos generales, solo resultara relevante
desde una perspectiva constitucional si es que la ausencia
de argumentos 0 la “insuficiencia” de
fundamentos resulta manifiesta a la luz de lo que en
sustancia se esta decidiendo.

e) La motivacién sustancialmente incongruente. El
derecho a la tutela judicial efectiva y, en concreto, el
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derecho a la debida motivacion de las sentencias, obliga
a los organos judiciales a resolver las pretensiones de las
partes de manera congruente con los términos en que
vengan planteadas, sin cometer, por lo tanto,
desviaciones que supongan modificacion o alteracion del
debate procesal (incongruencia activa). Desde luego, no
cualquier nivel en que se produzca tal incumplimiento
genera de inmediato la posibilidad de su control
mediante el proceso de amparo. El incumplimiento total
de dicha obligacion, es decir, el dejar incontestadas las
pretensiones, o el desviar la decision del marco del
debate judicial generando indefension, constituye
vulneracion del derecho a la tutela judicial y también del
derecho a la motivacion de la sentencia
(incongruencia omisiva). (RTCN° 03943-2006-PA/TC,
fundamento 4)

d) En el presente caso se cuestiona no una resolucion sin motivacion
sino que dicha resolucion contiene deficiencias en la motivacién
externa, es decir las premisas de las que ha partido el analisis no han
sido confrontadas o analizadas respecto de su validez factica o juridica,
y esto porque sustenta su decision en el deber actual que tiene el sefior
Alvarado Ramirez con su conviviente, cuando no ha presentado una
declaracién judicial que acredite tal situacién, y que tiene deberes
alimenticios con los hijos afines de su conviviente, sin argumentar por
qué la necesidad de que el demandado asista econémicamente a e€sos
menores, cuando éstas perciben una pension de orfandad y su madre
bioldgica una remuneracion mensual permanente.

e) Estoy de acuerdo con la resolucion en mayoria en el extremo que
sefiala que el juez emplazado no ha motivado debidamente la sentencia
puesto que dicho emplazado no ha expresado las razones que lo han
llevado a determinar que el sefior Alvarado Ramirez mantiene una
situacion de convivencia como que tampoco ha sustentado —para
rebajar la pensién de alimentos de su menor hija bioldgica— por qué
los hijos de su conviviente (como el sefala) le ha generado un deber
familiar que le impide asistir con un mayor monto a su menor hija
bioldgica.

3. Esasi que estoy de acuerdo con la decisién arribada por la resolucion traida
a mi Despacho, haciendo la expresa mencion que en el presente caso sélo se
ha evaluado —conforme la funcion de control del Tribunal Constitucional a los
demas drganos del Estado, en este caso el Poder Judicial- la motivacion de la
resolucion evacuada. Ademas siendo un tema singular —a nivel jurisprudencial
pero cotidiano en la realidad— puesto que se observa claramente los problemas
surgidos con las denominadas familias ensambladas, la figura de la
convivencia, evidenciando que la realidad ha sobrepasado los supuestos
plasmados por el legislador en la ley, ha sido necesario emitir un
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pronunciamiento de fondo considerando que debe sefialarse claramente como
deben los juzgadores emitir sus resoluciones.

Por lo expuesto mi voto es porque se declare FUNDADA la demanda de amparo,
conforme a lo sefialado en los fundamentos 2 y 3 del presente voto, debiéndose
declarar la nulidad de la Resolucion de fecha 2 de abril de 2007 para que | juez a-
quo pueda emitir nueva resolucion debidamente motivada.

Sr. VERGARA GOTELLI
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ANEXO 4

Sentencia del Tribunal Constitucional en el Exp.
2478-2008-PA/TC, Caso Cayturo Palma.

Sentencia que se refiere al reconocimiento de las familias

ensambladas por parte del Tribunal Constitucional.
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EXP. N.° 02478-2008-PA/TC
LIMA NORTE
ALEX CAYTUIRO PALMA

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 11 dias del mes de mayo de 2009, la Sala Segunda del Tribunal
Constitucional, integrada por los magistrados Vergara Gotelli, Landa Arroyo y
Alvarez Miranda, pronuncia la siguiente sentencia

ASUNTO

Recurso de agravio constitucional interpuesto por don Alex Cayturo Palma contra
la resolucion de la Primera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima
Norte, de folios 299, su fecha 30 de octubre de 2007, que declar6é improcedente la
demanda de amparo de autos; y,

ANTECEDENTES

Con fecha 12 de diciembre de 2006 el recurrente interpone demanda de amparo
contra don José Orbegoso Saldafia, Comandante de la Policia Nacional del Per(
que ostenta el cargo de Director de la Institucion Educativa Particular
“Precursores de la Independencia" de la Policia Nacional del Peru, y contra don
Alberto Mendoza Ascencios, Presidente del Comité Electoral designado para el
nombramiento del Comité de Vigilancia de la Asociacion de Padres de Familia
(APAFA) de la referida institucion educativa, a fin de que se suspendan las
elecciones tendientes a elegir al mencionado comité para el periodo 2008 — 2009.

Manifiesta que se ha designado como presidente del citado comité a una persona
ajena a la Institucion Educativa y a la APAFA, lo que constituye una injerencia
inaceptable que vulnera su derecho a la libertad de asociacion.

Don José Orbegoso Saldafia contradice la demanda indicando que la Asamblea
decidio6 vacar al demandante del cargo que ostentaba como miembro del Consejo
Directivo de la APAFA y nombro al mencionado comité electoral a través de un
sorteo entre sus asociados. Asimismo refiere que para la realizacion del citado
proceso electoral se contd con el asesoramiento de la ONPE y se contd con
personal de “TRANSPARENCIA”.

Por su parte, don Alberto Mendoza Ascencios contradice la demanda sosteniendo
gue en tanto es apoderado de los menores de iniciales K.F.C. y D.F.C.
matriculados en el afio 2006 en el mencionado colegio, quienes son hijos de su
conviviente, le asiste el derecho de ocupar dicho cargo.

El Segundo Juzgado Mixto de la Corte Superior de Justicia de Lima Norte, con
fecha 3 de julio de 2007, declaré improcedente la demanda en virtud de lo
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establecido por el articulo 38° del Codigo Procesal Constitucional, por considerar
que las actuaciones entre particulares estan fuera del &mbito de aplicacion del
derecho al debido proceso.

La Sala Superior competente confirmo la apelada en virtud de lo establecido por
el numeral 1) del articulo 5° y el articulo 38° del Cddigo Procesal Constitucional,
aunque discrepando del argumento de que el debido proceso no es aplicable a
controversias entre privados.

FUNDAMENTOS
Delimitacion del petitorio
1. Mediante la demanda de amparo de autos el recurrente persigue que:

» Se revoque el nombramiento de Alberto Mendoza Ascencios como
presidente del Comité Electoral designado para elegir el Consejo
Directivo y 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 periodo 2008 — 2009.

» Se suspendan las elecciones tendientes a elegir al Consejo de
Vigilancia de la Asociacion de Padres de Familia de de la Institucién
Educativa Precursores de la Independencia Nacional de la Policia
Nacional del Peru para el periodo 2008 — 2009, en atencion a dicha
revocatoria.

Andlisis sobre el fondo de la controversia

2. El recurrente cuestiona el hecho de que se haya designado a don Alberto
Mendoza Ascencios como presidente del Comité Electoral, pese a que, segln
alega, se trata de una persona completamente ajena tanto a la APAFA como a
la Institucion Educativa “Precursores de la Independencia Nacional” de la
Policia Nacional del Peru.

3. Tal argumento sin embargo carece de sustento, pues el emplazado don
Alberto Mendoza Ascencios ha acreditado fehacientemente ser apoderado de
los menores de iniciales K.F.C. y D.F.C., quienes si bien no son sus hijos
bioldgicos, son hijos de su conviviente y cuya educacion asume, razén por la
cual le asiste el derecho a ser elegible para ocupar dicho cargo.

4. En efecto, tal como lo ha sostenido este Tribunal Constitucional en la STC
09332-2006-PA/TC (F. 8), la Constitucion reconoce un concepto amplio de
familia. 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 matrimonio o compromiso. Asi, la familia ensamblada puede
definirse como «la estructura familiar originada en el matrimonio o la unién
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concubinaria de una pareja en la cual uno o ambos de sus integrantes tienen
hijos provenientes de una relacion previa».” En tal sentido, con la
documentacion presentada en folios 163 a 205 se acredita que Alberto
Mendoza Ascencios ha asumido el cuidado de los menores referidos en el
fundamento 3, supra, siendo legitima su labor en la asociacion.

5. En consecuencia, dado que no se ha acreditado la vulneracion de derecho
fundamental alguno, la demanda debe ser desestimada.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le
confiere la Constitucion Politica del Pert

HA RESUELTO
Declarar INFUNDADA la demanda.
Publiquese y notifiquese.
SS.
VERGARA GOTELLI
LANDA ARROYO

ALVAREZ MIRANDA
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ANEXO 5

PLAN DE TESIS
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PLAN DE TESIS

REGULACION JURIDICA DE LA FAMILIA ENSAMBLADA
EN EL PERU Y EL DERECHO COMPARADO

Presentado por:

Senen Janett Fernandez Gutierrez
para optar el grado académico de:
Magister en Derecho Civil
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|. PREAMBULO.

A finales de noviembre del afio 2007 el Tribunal Constitucional peruano
emiti6 sentencia en el Exp. 09332-2006-PA/TC dandole la razon al
peticionante del recurso, Sr. Reynaldo Armando Shols Pérez, en cuanto a
evitar el trato discriminatorio y desigual entre sus hijos y sus hijastros
provenientes de la nueva familia que este habia conformado. Lo
importancia de esta sentencia del Tribunal no radica solamente en que
resuelve de manera adecuada un caso particular, sino que en base a su
valor jurisprudencial y su caracter interpretativo de rango constitucional,
hace un importante reconocimiento juridico de las familias ensambladas,
de los deberes mutuos que existen entre sus miembros y de la igualdad
de trato hacia sus hijos; por otro lado resulta pertinente este
reconocimiento constitucional puesto que permite que el Derecho se
adapte a las nuevas tendencias de la modernidad social, ya que para
nadie era ajeno que este tipo de familias ya se han instalado fuertemente
en el seno de nuestra sociedad. Sin embargo las virtudes de la sentencia
bien pronto se acaban si tenemos en cuenta que ella no hace mayores
precisiones acerca de cuales han de ser los alcances de dicho
reconocimiento constitucional, y estas precisiones son tanto urgentes
como importantes puesto que los legisladores y demas operadores del
Derecho (jueces, abogados, conciliadores, etc.) desean saber hasta
donde ha de llegar el contenido juridico de este nuevo tipo de familias
luego de su reconocimiento constitucional para, justamente, aplicarlo en

nuestra realidad social. En auxilio de estos vacios y deficiencias de
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nuestra legislacion y jurisprudencia queremos acudir al derecho
comparado con el cual podamos establecer lo que otros sistemas
juridicos, por lo menos en cuanto a los paises hispanohablantes, regulan
en cuanto a la familia ensamblada ya que como sabemos esta es una
coyuntura que se presenta en todas las sociedades y en donde, como
dijera el maestro Hector Fix Zamudio, el derecho comparado permite un
mejor conocimiento del derecho nacional al “comprender con mayor
precision el alcance de los problemas juridicos y lograr una mayor
sensibilidad para resolverlos”, aspiraciones que esperamos alcanzar en la

presente investigacion.

[l. PLANTEAMIENTO TEORICO.

1.- PROBLEMA DE INVESTIGACION.

1.1.- Enunciado del Problema.

Regulacion juridica de la familia ensamblada en el Pert y en el

Derecho Comparado hispanoamericano, 2011.

1.2.- Descripcion del Problema.

1.2.1.- Area de Conocimiento:
Campo: Ciencias Juridicas.
Area: Derecho Civil.

Linea: Familia ensamblada.
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1.2.2.- Operacionalizaciéon de Variables:

VARIABLE INDICADORES SUBINDICADORES
- Concepto de familia ensamblada.
REGULACION Requlacién iuridica de |~ Caracteristicas de las familias ensambladas.
JURIDICA DE LA g » J - Requisitos para la constitucion de familias
la familia ensamblada
FAMILIA en el Per ensambladas.
ENSAMBLADA EN EL - Sentencia del Tribunal Constitucional en el
PERU Y EN EL Exp. 9332-2006-PA/TC, Caso Shols Pérez.
DERECHO
Requlacién iuridi
COMPARADO Iaefi l:n?I(i:;og r:::ﬂll():; :ae - Legislacion comparada hispanoamericana
HISPANOAMERICANO sobre familia ensamblada.
en el Derecho g ,
_ . LT e - Jurisprudencia comparada
(Variable Unica) . 5 . hispanoamericana sobre familia ensamblada.
hispanoamericano

1.2.3.- Interrogantes:

1. ¢Cual es el concepto, las caracteristicas y los requisitos
de constitucion de las familias ensambladas que se derivan
del reconocimiento juridico de la familia ensamblada en el
Peru?

2. ¢Como esté regulada la familia ensamblada en el derecho
comparado hispanoamericana?

3. ¢Cuales son los principales aportes del derecho

comparado sobre la regulacion de la familia ensamblada que

pueden ser recogidos por el ordenamiento juridico peruano?

1.2.4.- Nivel del Problema de Investigacion:

Descriptiva y relacional.

1.2.5.- Tipo de Investigacion:
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Investigacion documental.

1.3.- Justificacion del Problema

Consideramos que el presente estudio se justifica plenamente
porque es: actual, ya que las familias ensambladas se han
instalado actualmente en el seno de nuestra sociedad moderna, no
s6lo en el ambito nacional sino también en el internacional,
generando varias confusiones y ambigliedades acerca de cual
deberia ser su tratamiento juridico; uatil, porque en la presente
investigacion no solo queremos comprender la naturaleza del
reconocimiento de las familias ensambladas por el Tribunal
Constitucional sino, sobre todo, los aportes de otras regulaciones
juridicas sobre dicha materia; de Derecho, porque si bien el tema
de las familias ensambladas es posible abordarlo desde distintas
disciplinas profesionales dentro de las ciencias sociales nosotros lo
abordaremos desde una perspectiva estrictamente juridica en el

marco del derecho comparado.

2.- MARCO CONCEPTUAL.

2.1.- EJES DE DESARROLLO.

2.1.1.- Variable Unica:

Reconocimiento constitucional de las familias ensambladas.

Indicadores:
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- Regulacion juridica de la familia ensamblada en el Peru
(Subindicadores: Concepto de familia ensamblada,
caracteristicas de las familias ensambladas, requisitos para
la constitucion de familias ensambladas, sentencia del
Tribunal Constitucional en el Exp. 9332-2006-PA/TC).

- Regulacion juridica de la familia ensamblada en el Derecho
Comparado hispanoamericano (Subindicadores: Legislacion
comparada hispanoamericana sobre familia ensamblada,
jurisprudencia comparada hispanoamericana sobre familia

ensamblada).

2.2.- CODIFICACION DE TEMAS Y SUBTEMAS.

2.2.1.- FALTA DE REGULACION ESPECIFICA SOBRE LA

FAMILIA ENSAMBLADA.

“Olga Castro Pérez Trevifio ...dice, con acierto, que el Tribunal
Constitucional no ha llenado el vacio que presenta nuestro
ordenamiento, pues, en efecto, como lo hemos adelantado, se trata
de un primer paso, pero todas las interrogantes formuladas (y
respondidas en otras experiencias), alin quedan pendientes de una
necesaria respuesta organica. Y es que, como bien afirma Paula
Siverino, siguiendo a German Bidart, la familia no puede pertenecer
mas a la provincia del Derecho privado; los aportes del Derecho
publico, tanto desde el Derecho constitucional como desde el
Derecho internacional, al Derecho de familia ya no dejan espacio
para que se deje todo en las manos del Derecho privado, pues

ahora la familia tiene otros parametros y normas vinculantes.
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En conclusion. Las bases aun no existen, pero gracias al
Tribunal el tema ha sido puesto sobre la mesa de debate quedando
pendiente, como dijimos, una respuesta organica a los complejos
problemas que plantea la familia ensamblada. Ese parece ser el
futuro de las familias recompuestas que estimo asomaran ahora
con mayor soltura y confianza y pasaran a ser protagonistas de una
era que tiende a reconocer modelos familiares que no se
conforman con ser constrefiidos al concepto tradicional de familia

que mantiene la legis/acion civil™.

2.2.2.- CONCEPTO DE FAMILIA ENSAMBLADA:

“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”.*®

2.2.3.- EVOLUCION DE LA FAMILIA (PUNTO DE VISTA DEL

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL):

“La acepcion comun del término familia lleva a que se le reconozca

B VEGA MERE, Yuri. LAS NUEVAS FRONTERAS DEL DERECHO DE
FAMILIA. Familias de Hecho, Ensambladas y Homosexuales. Motivensa Editora
Juridica, Lima, 2009. p. 156.

138 Fundamento 8 de la Sentencia del Tribunal Constitucional en el Exp. EXP. N.° 09332-
2006-PA/TC, Caso Reynaldo Armando Shols Pérez, del 30 dias de noviembre del 2007.
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como aquel grupo de personas que se encuentran emparentadas y
gue 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 y 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 y
juridicos tales como la inclusién 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.”™>°

2.2.4.- CARACTERISTICAS DE LA FAMILIA.

“De acuerdo con Diaz de Guijarro, el estado de familia presenta los
siguientes caracteres:

- Universalidad: el estado de familia se aplica a todo
emplazamiento familiar y "abarca todas las cualidades juridicas que
emanan de las relaciones que la persona tiene con todos los otros
miembros de su familia”.

- Unidad: significa que cada persona es centro o eje de una serie

de vinculos -matrimoniales o extramatrimoniales- que convergen en

% Fundamentos 6 y 7 de la Sentencia del Tribunal Constitucional en el Exp. EXP. N.°
09332-2006-PA/TC, Caso Reynaldo Armando Shols Pérez, del 30 dias de noviembre del
2007.
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el mismo titular.

- Indivisibilidad: es consecuencia del caracter anterior: el
emplazamiento es uno para cada persona coincidente con su
individualidad biolégica.

- Correlatividad: el emplazamiento en un estado implica, de suyo, el
emplazamiento concordante de otra persona; asi, en la filiacién el
emplazamiento en estado de padre se vincula con el
emplazamiento de otra persona en el estado de hijo.

- Oponibilidad: el emplazamiento en un estado determinado importa
gue el mismo debe ser aceptado o respetado por todo el grupo
social; nadie tiene derecho a desconocer —a menos que le asistan
razones validas que ya se veran jnfra— el estado o la relacion de
familia de una persona.

- Estabilidad: el interés familiar -sostiene DIAZ DE GUIJARRO-
procura firmeza y duracion en el emplazamiento para que se
mantenga y alcance plenitud presente y futuro, lo cual no impide,
sin embargo, la posibilidad de cambiar ya sea de manera natural -
cuando se pasa del estado de casado al estado de viudo- o de
manera judicial -cuando se pasa por ejemplo del estado casado al
estado de divorciado- mediante la accion pertinente de estado.
Claro esta que la estabilidad puede concluir en inmutabilidad
cuando aquélla se hace definitiva.

- Inalienabilidad: todo estado de familia es inalienable; no cabe la
transaccion -salvo que ésta sea a favor de la validez del
matrimonio- ni la delegacion de ninguna de las facultades
inherentes a cada estado; tampoco es valida la renuncia a tales
facultades.

- Imprescriptibilidad: todo estado de familia es imprescriptible, sin
perjuicio de la caducidad a la que estan sujetas las acciones de
estado que tienen por finalidad provocar el desplazamiento hacia
otro estado.

- Inherencia personal: el estado de familia esta unido a la persona,
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es atributo de ésta, motivo por el cual no es susceptible de
transmision hereditaria, ni de subrogaciéon ni delegacion de ninguna

naturaleza.”*°

2.2.5.- CARACTERISTICAS DE LAS FAMILIAS ENSAMBLADAS.

“ Nacen de una pérdida: practicamente todos llegan a la nueva
situacion después de la pérdida de una relacion familiar primaria

* Los ciclos vitales (individuales, maritales y familiares) son
incongruentes, lo que significa conciliar necesidades muy
diferentes.

» Las relaciones padre-hijo preceden a las de la pareja, lo que
genera frecuentemente conflictos de lealtades.

* Hay siempre un padre o una madre presente o en el recuerdo,
cuya existencia como tal se mantiene, y con cuya presencia —real o
virtual- hay que convivir.

* Es necesario conciliar y negociar permanentemente con una ex
pareja

» Se duplica la familia extensa

» Ausencia de modelos. EI modelo de padrastro o madrastra es
negativo. Casi no existen libros, cursos, etc que hablen de estas
relaciones. El rol depende tanto de los adultos como de los chicos
involucrados.

* Las relaciones legales entre personas que conviven son

ambiguas y a veces inexistentes™*.

2.2.6.- LA FAMILIA ENSAMBLADA EN URUGUAY.

“Por familia ensamblada entendemos Ia estructura familiar

originada en el matrimonio o la unién concubinaria de una pareja

0 YUNGANO, Arturo R. DERECHO DE FAMILIA, TEORIA Y PRACTICA.
Ediciones Macchi, Buenos Aires, 2003. pp. 5y 6.
I DAMENO, Maria Silvia. Op. Cit.
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en la cual uno o ambos de sus integrantes tienen hijos
provenientes de una relacion previa.

Como se ve, no hemos limitado el origen de este tipo familiar
al matrimonio, pues en muchos casos se origina en una union
concubinaria. No obstante, tal como se analizara, existen
diferencias notorias en nuestro ordenamiento legal si tal estructura
familiar se origina en un matrimonio o si lo hace en una union de
hecho.

Y es que, si bien se han presentado diversos proyectos de
ley al respecto, a la fecha no se ha regulado en nuestro pais el
concubinato, por lo cual, salvo en algunos aspectos puntuales,
nuestro ordenamiento juridico no considera este instituto.

La proliferacion de este tipo familiar ensamblado nos impone
la conveniencia de analizar si el ordenamiento juridico uruguayo da
respuesta a las necesidades de sus integrantes o si, por el

contrario, existe un vacio legal en la materia.”™*.

3.- ANTECEDENTES INVESTIGATIVOS.

El tema de los efectos civiles derivados del reconocimiento constitucional
de las familias ensambladas no tiene antecedentes de investigaciones de
tesis similares en las maestrias de Derecho Civil de nuestro medio; ello
puede deberse a que si bien en la realidad social este fenbmeno se
presentaba desde hace ya algunas décadas su reconocimiento juridico
recién se ha producido a finales del 2007 y, en consecuencia, las
investigaciones de caracter académico aun no se han consolidado por lo

que esperamos llenar un vacio al respecto.

2 RAMOS CABANELLAS, Beatrizz. REGULACION LEGAL DE LA FAMILIA
ENSAMBLADA. En: REVISTA DE DERECHO, Numero 1, Fundacién Konrad
Adenauer y Universidad Catolica del Uruguay, Montevideo, 2006. p. 192.
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4.- OBJETIVOS.

4.1. Precisar el concepto, las caracteristicas y los requisitos de
constitucion de las familias ensambladas que se derivan del
reconocimiento juridico de la familia ensamblada en el Pera.

4.2. Determinar los diferentes aspectos de la regulacion legal de la
familia ensamblada en el derecho comparado hispanoamericana.
4.3. Establecer los principales aportes del derecho comparado
sobre la regulacion de la familia ensamblada que pueden ser

recogidos por el ordenamiento juridico peruano.

5.- HIPOTESIS

Siendo que:

1.- En nuestra realidad social existen las familias ensambladas
cuyo reconocimiento juridico se ha logrado mediante una sentencia
del Tribunal Constitucional dictada en noviembre del 2007; y que,
2.- En otros paises la realidad social indica la existencia de familias
ensambladas y de cuyo derecho comparado se pueden extraer
experiencias de regulacion legal.

ES PROBABLE QUE

La regulacion legal de las familias ensambladas en el derecho
comparado hispanoamericano pueda brindar algunos aportes que

podran ser recogidos por el ordenamiento juridico peruano.
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ll. PLANTEAMIENTO OPERACIONAL.

1.- TECNICAS, INSTRUMENTOS Y MATERIALES DE VERIFICACION.

VARIABLE INDICADORES TECNICAS INSTRUMENTOS
) Regulacion juridica
REGULACION "
) de la familia
JURIDICA DE LA
ensamblada en el
FAMILIA ENSAMBLADA Per] - Bibliografia.
EN EL PERU Y EN EL . Anélisis y - Hemerografia.
DERECHO observacion - Informatigrafia.
COMPARADO Regulacion juridica documental - Normas legales.
HISPANOAMERICANO de la familia - Jurisprudencia.
ensamblada en el
(Variable Unica) Derecho Comparado
hispanoamericano
Modelo de Ficha Bibliogréfica
FICHA BIBLIOGRAFICA
Autor: Editorial:
Titulo: Lugar: Aio:
Fecha: Pagina: Otros:
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Modelo de Ficha Hemerogréafica

FICHA HEMEROGRAFICA
Autor: Editorial:
Titulo: Lugar: Afio:
Revista: Pagina: Otros:

Ficha de Referencia Bibliografica

FICHA DE REFERENCIA BIBLIOGRAFICA

Autor :

Titulo :

Editorial :

Materia : Total de paginas :

Ciudad : Fecha:

Cadigo :

Biblioteca :
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Ficha de Referencia Hemeroqréafica

FICHA DE REFERENCIA HEMEROGRAFICA

Autor :
Titulo :
Revista :
Editorial :

Ciudad :
N° de Pag. : Fecha:

Caédigo :

Bihlioteca :

2.- CAMPO DE VERIFICACION.

2.1.- Ubicacion Espacial.

Sistemas juridicos hispanoamericanos.

2.2.- Ubicacion Temporal.

La presente investigacion abarca el periodo entre el 30 de

noviembre del 2007**® hasta la actualidad.

2.3.- Unidades de Estudio.

2.3.1.- Elementos.
- Bibliografia.

- Hemerografia.

3 En esta fecha se dictd la sentencia del Tribunal Constitucional que otorga el
reconocimiento juridico a las familias ensambladas (Exp. 9332-2006-PA/TC, Caso Shols
Pérez).
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- Informatigrafia.
- Normas legales comparadas.

- Jurisprudencia comparada.

3.- ESTRATEGIA DE RECOLECCION DE DATOS

3.1.- ESTRATEGIAS DE RECOLECCION DE DATOS.

a) Organizacién para larecoleccion de Datos:
- Recoleccion de datos bibliograficos.
- Recoleccion de datos hemerogréficos.
- Recoleccion de informacion digital.
- Recoleccion de normas legales.

- Recoleccion de jurisprudencia.

b) Ordenamiento de los Documentos
- Matrices sobre doctrina.
- Matrices sobre normas.

- Matrices sobre jurisprudencia.

c) Estudio de los Datos

- Andlisis Descriptivo Relacional.

3.2.- RECURSOS.
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3.2.1.- Recursos Humanos.

Denominacion N° | Costo Diario | Dias | Costo total
- Direccién de proyecto. 1 20.00 90 1800.00
- Apoyo digitacion. 1 20.00 20 400.00
Total 2200.00

3.2.2.- Recursos Materiales.

Denominacién Cantidad | Costo Total
Libros 1000.00
Papel Bond 4000 100.00
Fichas 500 100.00
Cartuchos de Impresora 02 150.00
Fotocopias 1000 100.00
Empastados 05 100.00
Conexion internet 04 500.00
Total 2050.00

3.2.3.- Costo Total.

Denominacion Costo Total
- Recursos Humanos. 2200.00
- Recursos Materiales. 2050.00
Costo Total 4250.00
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IV. CRONOGRAMA DE TRABAJO.

TIEMPO JUN 2011 | JUL 2011 | AGO 2011 | SET 2011
ACTIVIDADES 112(3(4(1(2|3|4(1|23(4|1]2|3 |4

1. Elaboracion del proyecto X

2. Aprobacion de proyecto X | X

3. Recoleccién de la informacién X[IX| XX

4. Andlisis y Sistematizacion de
datos

5. Conclusiones y Sugerencias X | X

6. Preparacion del Informe X|X|X

7. Presentacion Final del Informe X

8. Sustentacion X
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