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RESUMEN

Las familias ensambladas, tanto en la doctrina y la jurisprudencia nacional y extranjera, se
definen como aquella forma de organizacion familiar donde uno o ambos miembros de la

pareja tienen hijos de una relacién matrimonial o convivencial anterior.

Estas familias generalmente se originan después del rompimiento de una relacion familiar,
como cuando los gque estaban casados quedan separados por divorcio o por muerte de uno
de los conyuges, o cuando los convivientes con hijos se separan. También puede originarse

de la union de personas que conformaban familias monoparentales.

Estas estructuras familiares en nuestro pais no han recibido regulacion juridica expresa, por
lo que también los deberes y los derechos de los integrantes de estas familias. Sin embargo,
conforme a nuestra legislacion y jurisprudencia del Tribunal Constitucional si es posible
reconocer el ejercicio de la patria potestad a los padres o madres afines en las familias
ensambladas, respecto de sus hijos o hijas afines, en salvaguarda del interés superior del nifio

y adolescente.

Reconociéndose la patria potestad a los padres o madres afines, también es posible reconocer
la tenencia de los hijos e hijas afines a favor de los padres o madres afines, y fijar un régimen
de visitas en caso de conclusion de la familia ensamblada, establecer los alimentos para los
hijos o hijas afines a cargo de su padre o madre afin, en forma subsidiaria, en caso que de
imposibilidad probada del padre biolégico o cuando lo que provee es insuficiente.
Asimismo, el hijo o la hija afin podrian ser reconocidos como heredero de su padre o0 madre
afin.

En ese sentido, siendo que en nuestro pais la familia ensamblada no ha reconocido por la
ley, exista la necesidad de regular sobre los derechos de hijos e hijas afines en las familias
ensambladas del Peru, requiriéndose para ello modificar normas del Cadigo Civil y Codigo
de Nifios y Adolescentes a fin de incorporar normatividad que regule el ejercicio de la patria
potestad, la tenencia, alimentos, derechos sucesorio, entre otros respecto a los hijos y las
hijas afines en las familias ensambladas.

Palabras Claves: Familias ensambladas. Progenitor afin. Hijos o hijas afines.
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ABSTRACT

The assembled families, both in the doctrine and the national and foreign jurisprudence, are
defined as that form of family organization where one or both members of the couple have

children of a previous marital or coexistence relationship.

These families generally originate after the breakup of a family relationship, as when those
who were married are separated by divorce or death of one of the spouses, or when the
cohabitants with children separate. It can also originate from the union of people who made

up single-parent families.

These family structures in our country have not received express legal regulation, so also the
duties and rights of the members of these families. However, according to our legislation
and jurisprudence of the Constitutional Court if it is possible to recognize the exercise of
parental authority to parents or related mothers in families assembled, with respect to their

children, in order to safeguard the best interests of the child and adolescent .

Recognizing the parental authority of like-minded parents, it is also possible to recognize
the tenure of related sons and daughters in favor of the parents or similar mothers, and to
establish a regime of visits in case of conclusion of the assembled family, to establish the
food for related children by their father or related mother, in subsidiary form, in case of
proved impossibility of the biological father or when what he provides is insufficient.
Likewise, the related son or daughter could be recognized as the heir of his or her father or
related mother.

In that sense, since in our country the assembled family has not recognized by law, there is
a need to regulate the rights of related sons and daughters in the assembled families of Peru,
requiring to modify the norms of the Civil Code and Code of Conduct. Children and
adolescents in order to incorporate regulations that regulate the exercise of parental
authority, tenure, food, inheritance rights, among others with respect to children and related

daughters in assembled families.

Keywords: Assembled families. Related progenitor. Related sons or daughters.
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INTRODUCCION

En nuestro pais, observando los noticieros, los diarios, asi como en conversacion con parejas
en segundas nupcias o segundo compromiso, vemos que la mayoria de ellos se unen a su

nueva pareja llevando hijos provenientes de un compromiso anterior.

Los hijos que ingresan al nuevo hogar no siempre reciben el mismo trato que los hijos
nacidos en ese nuevo compromiso, Mas teniendo en cuenta que en nuestro pais no contamos

con una ley que reconozca derechos a los hijos e hijas en las familias ensambladas.

Hay ciertos derechos y beneficios que no pueden gozar los hijos o hijas afines. Por ejemplo,
los hijos de los trabajadores estatales gozan de seguro de salud en ESSALUD, los hijos de
docentes estatales acceden a becas de estudios, los hijos de ciertos profesionales tienen
beneficios en sus Clubs, los hijos legitimos pueden viajar con tranquilidad con sus padres,
tanto al interior y exterior del pais, entre otros. Mientras, los hijos e hijas afines no pueden
gozar de estos beneficios al igual que un hijo nacido en el nuevo matrimonio, pues los padres

afines no tienen un documento que acredite que estan a cargo del menor.

Estas situaciones nos hacen ver que los hijos afines tienen una desventaja frente a los hijos
nacidos en el nuevo matrimonio. Ello no seria asi si es que existiera una ley que reconociera
los derechos de los hijos afines, asi como de los padres afines en las familias ensambladas.
Una ley asi permitiria que estos hijos, que en los hechos viven en el seno familiar tal igual
que sus hermanos nacidos en el nuevo matrimonio, puedan recibir un trato igualitario.
Nuestro Tribunal Constitucional, en la Sentencia de Expediente N° 09332-2006-PA/TC, ha
sefialado que el parentesco que se genera entre los padrastros e hijastros, es parentesco por
afinidad, por lo que resultarian extensivos, los derechos, prohibiciones e incompatibilidades
previstas por el Cadigo Civil, y el vacio existente deberia ser suplido por el legislador.

Es por esta razon que me plantee la presente investigacion, titulada “Necesidad de regular
sobre los derechos de los hijos y las hijas afines en las familias ensambladas del Perd.
Arequipa, 2018”, con la finalidad de demostrar que existe la necesidad de regular sobre los
derechos de los hijos e hijas afines en las familias ensambladas, con la finalidad de suplir el
vacio existente y asi permitir que los hijos afines puedan recibir un trato igualitario en el

seno de las familias ensambladas en nuestro pais.

Los objetivos que guiaron la presente investigacion fueron los siguientes:
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1. Analizar el reconocimiento del ejercicio de la patria potestad a los padres o madres
afines en las familias ensambladas, respecto de sus hijos o hijas afines, en
salvaguarda del interés superior del nifio y adolescente.

2. Determinar si procede otorgar la tenencia de los hijos e hijas afines a favor de los
padres o madres afines en las familias ensambladas.

3. Evaluar si al hijo o la hija afin le asiste el derecho de reclamar alimentos al padre
afin en las familias ensambladas, en caso que de imposibilidad para proveer del
padre biologico.

4. Determinar si el hijo o la hija afin tiene derecho de reclamar herencia a su padre o
madre afin en las familias ensamblados.

5. Demostrar la existencia de la necesidad de regular sobre los derechos de los hijos y

las hijas afines en las familias ensambladas en el Peru.

En estos momentos considero que se ha logrado concretar los objetivos planteados en nuestro

proyecto de investigacion, asi como demostrado la hipétesis planteada.

Con la finalidad de presentar de una manera ordenada, el presente informe de Tesis se ha
estructurado en cuatro capitulos. El primer capitulo referido a las familias ensambladas, el
Segundo Capitulos referido a los deberes y derechos en las familias ensambladas; el Tercer
Capitulo referido al principio de interés superior del nifio; y en el Cuarto Capitulo nos
referimos a los resultados de la investigacion. En la ultima parte acompafiamos nuestras

conclusiones, recomendaciones, el Proyecto de Ley y la Bibliografia.

Finalmente mis agradecimiento y reconocimiento a todas las personas que de una u otra

manera hicieron realidad el presente trabajo de investigacion.
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CAPITULO |
LAS FAMILIAS ENSAMBLADAS

1. LAFAMILIA
1.1. CONCEPTO DE LA FAMILIA

A nivel de la legislacion peruana no encontramos definicion de la familia, ni a nivel

constitucional ni a nivel legal.

Si bien la Constitucidn Politica, aunque no define la familia, en su articulo 4° sefala
que “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 Gltimos como institutos naturales y
fundamentales de la sociedad” (Constitucion, 1993, articulo 4). De esta manera la
Constitucion reconoce a la familia como una institucion natural y fundamental de la
sociedad.

A nivel de normas internacionales, la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos sefiala que “la familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad
y tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado” (Articulo 16, inciso 3).
Similarmente, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (1969) establece
que “la familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser
protegida por la sociedad y el Estado” (Articulo 17, inciso 1). Estas normas
internacionales, por haber sido ratificadas por el Perd, de conformidad con el articulo
55° de la Constitucion forman parte de nuestro derecho interno y tienen rango
constitucional. De modo que, en el Perd la familia ha sido reconocida
constitucionalmente como una institucién o elemento natural y fundamental de la

sociedad (Declaracion Universal de los Derechos Humanos, 1948).

A nivel doctrinal, Bossert y Zannoni (2016), manifiestan que la familia puede
definirse desde dos perspectivas. De una perspectiva sociologica, “la familia es una
institucion permanente que esta integrada por personas cuyos vinculos derivan de la
unidn intersexual, de la procreacion y del parentesco”, y de una perspectiva juridica,
consideran que “la familia esta formada por todos los individuos unidos por vinculos
juridicos familiares que hallan origen en el matrimonio, en la filiacion y en el

parentesco” (pp. 5-6).
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De una manera mas didactica Alex Placido (2010) sefiala que “no es posible sentar
un concepto preciso de familia, en razén de que se trata de una palabra a la cual
pueden asignarse diversas significaciones juridicas: una amplia, otra restringida, y

aun otra mas, intermedia.

a.- Familia en sentido amplio (familia extendida). En el sentido mas amplio (familia
como parentesco) es el conjunto de personas con las cuales existe algin vinculo
juridico familiar. Esta compuesta por un grupo de personas ligadas por vinculos
juridicos emergentes de la relacion intersexual, de la procreacion y del

parentesco.

b.- Familia en sentido restringido (familia nuclear). En el sentido mas restringido,
la familia comprende solo a las personas unidas por la relacion intersexual o la
procreacion. Desde este punto de vista, la familia esta formada por el padre, la

madre y los hijos que estén bajo su patria potestad.

c.- Familia en sentido intermedio (familia compuesta). Es el grupo social integrado
por las personas que viven en una casa, bajo la autoridad del senor de ella” (pp.

15-16).

En ese sentido, para los fines de la presente investigacion, entenderemos a la familia
en un sentido mas amplio, como conjunto de personas unidas por los vinculos del
matrimonio, el parentesco o por afinidad, pues ya no podemos hablar de un solo tipo
de familia, sino de estructuras familiares diversas. Hoy por hoy, la familia nuclear ha
sido rebasada, hay mas presencia de familias compuestas o extendidas, por lo que la
responsabilidad como el cuidado y la alimentacion de los hijos o hijas ya no recae
solamente en los padres biologicos, sino muchas veces en personas distintas que los
padres, como los abuelos, tios, hermanos e incluso en terceras personas, como es el
caso de la nueva pareja de papad 0 mama, con quienes no tienen vinculo sanguineo,

sino de afinidad, por lo que con razon se viene denominando padres y madres afines.
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1.2. TIPOS DE FAMILIAS EN NUESTRO PAIS

Debido a los cambios socioculturales de nuestros tiempos, la estructura de la familia
tradicional o familia nuclear, conformada por los padres y los hijos, ha cambiado
inmensamente. Ello es asi porque como sefiala el Tribunal Constitucional: “la
familia, al ser un instituto natural, se encuentra inevitablemente a merced de los
nuevos contextos sociales, 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, que han significado
un cambio en la estructura de la familia tradicional nuclear, conformada alrededor de
la figura del pater familias, por lo que a la fecha 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”

(Sentencia del Tribunal Constitucional, Exp. N° 09332-2006-AA/TC. FJ. 6.)

En ese sentido, ya no se puede hablar de un solo tipo de familia, sino de varios tipos.
Varsi (2011), teniendo en cuenta si la entidad familiar ha sido reconocida o no

legalmente, agrupa a estas entidades “en dos grupos: explicitas e implicitas” (p. 61).
1.2.1. Entidades familiares explicitas

Son aquellas entidades familiares que se encuentran expresamente reguladas en la

legislacion peruana. Entre ellas se encuentran:

a.- Las familias nucleares.- Es la entidad familiar que esta conformada por el
padre, la madre y los hijos que estan bajo su patria potestad. Es la familia
béasica de padres e hijos.

b.- La familia extendida.- Es la entidad familiar compuesta por la familia nuclear
y otros parientes, como pueden estar formadas por los padres e hijos, ademas
por abuelos, tios, tias, sobrinos u otros familiares.

c.- La familia compuesta.- Es la entidad familiar compuesta por la familia
nuclear y una o mas personas que no tiene parentesco, como pueden ser los
padres e hijos, ademas de terceras personas que no tienen relacion parental de
sangre. Por ejemplo, el yerno, la nuera, cufiados, etc.

d.- Las uniones de hecho.- Es una entidad familiar formada por la convivencia
de un hombre y una mujer no casados, méas sus hijos. También podria

presentarse la presencia de otras personas familiares o no en el seno de estas
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familias, como los hijos de la pareja de un compromiso anterior (hijos o hijas

afines) u otras personas.

1.2.2. Entidades familiares implicitas

Son aquellas organizaciones familiares que no gozan de reconocimiento expreso
por la ley, pero su presencia o existencia en la sociedad es innegable. Entre ellas

podemos citar:

a.- La familia monoparental.- Es aquella entidad familiar conformada solo por
uno de los padres y sus hijos. Es el caso de los padres solteros y las madres
solteras, los viudos y las viudas, los que tuvieron matrimonio se separaron o

fueron abandonados, etc.

b.- La familia ensamblada.- Es la entidad familiar originada por la unién
matrimonial o convivencial de una pareja de viudos, divorciados, o de padres
solteros, que mantienen una relacion estable, donde uno o ambos integrantes

de la pareja tienen hijos provenientes de una relacion previa.

c.- La familia homo afectiva.- Es una entidad familiar conformada por la unién
de vida formada por personas del mismo sexo, es decir, son las parejas

homosexuales.

De esta manera ubicamos a las familias ensambladas en el grupo de las familias
implicitas. Es decir, las familias ensambladas forman parte de ese grupo familiar
que no se encuentran reconocidas por la ley. Ello muestra las dificultades y los
multiples problemas a la que se encuentran expuestas los miembros de estas

familias.
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1.3. PROTECCION DE LA FAMILIA EN EL PERU
1.3.1. Proteccion constitucional

La Constitucion Politica del Peru, en su articulo 4° sefiala que “la comunidad y el
Estado protegen especialmente al nifio, al adolescente, a la madre y al anciano en
situacion de abandono. También protegen a la familia y promueven el matrimonio.
Reconocen a estos ultimos como institutos naturales y fundamentales de la

sociedad” (Constitucion, 1993, articulo 4).

De esta manera la familia ha recibido una proteccion constitucional, mas teniendo
en cuenta que la familia también ha sido consagrada en cartas internacionales de
derechos humanos, que conforme al Tribunal Constitucional “no s6lo conforman
nuestro ordenamiento sino que, ademds, detentan rango constitucional”

(Sentencia del Tribunal Constitucional, Exp. N° 0025-2005-PI/TC, FJ. 26).

De esta manera se establece la proteccion constitucional de la familia, al sefialar
que tanto la comunidad y el Estado protegen principalmente a los nifios, el
adolescente, la madre, y al anciano en abandono, reconociendo como institutos
naturales y fundamentales de la sociedad a la familia y el matrimonio, y en tal
condicidn. Establecer la proteccién integral de la familia.

Por otra parte, el articulo 5° de la misma Carta Magna ha reconocido a la union
convivencial como una forma de familia, haciéndonos ver que nuestra
Constitucion reconoce tanto a la familia matrimonial y extramatrimonial, sin
considerar la base de su constitucién legal o de hecho, por lo que sus miembros,

entre ellos los hijos, se encuentran protegidos sin ninguna distincion.
1.3.2. Proteccion legal

A nivel legal, nuestro Codigo Civil dedica el Libro 111 a la regulacion juridica de
la familia. Sin embargo, la referencia precisa a la familia encontramos en el
articulo 233°, cuando sefiala que “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 Pera™.

Esta norma aunque no define ni hace referencia a los elementos de la familia, hace
referencia a la finalidad de la regulacién de la familia, sefialando que es para

consolidar y fortalecer dicha institucion en armonia con la regulacion
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constitucional. Es decir, proteger como institucion natural y fundamental de la

sociedad, sin hacer distincion de su origen matrimonial o extramatrimonial.

Ademas del Cddigo Civil, actualmente contamos con otras normas de proteccion
especial a la familia, tal es el caso del Codigo de Nifios y los Adolescentes, la Ley
de Competencia Notarial en Asuntos No Contenciosos referente a las uniones de
hecho, la Ley para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres
y los integrantes del grupo familiar, Ley de proteccion de nifias, nifios y
adolescentes sin cuidados parentales o en riesgo de perderlos, entre otros. Todos
ellos en aras de garantizar la proteccion integral de la familia, incidiendo en la
proteccion de la mujer, de los nifios y los adultos mayores (Constitucién politica
del Perd, 1993).

1.4. PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES DE PROTECCION DE LA FAMILIA
1.4.1. El principio de proteccion a la familia

El articulo 4° de la Constitucion Politica del Peru al senalar que “la comunidad y
el Estado protegen a la familia, reconociéndola como un instituto natural y
fundamental de la sociedad”, nos hace ver la proteccion que se hace a la familia

en forma general, mas no a un tipo o clase de familia.

Nuestra Constitucion no hace ninguna distincion por su origen matrimonial o
extramatrimonial, ni por alguna otra cualidad. Ello es asi, porque como sefiala
Varsi (2011) “la familia como célula basica de la sociedad y de la humanidad
necesita de proteccion sin importar la forma como esta conformada. Este principio
vela por el respeto, seguridad, proteccion y todo en cuanto le favorece a la familia
a modo de seguridad, sin importar su origen, condicion, ni calidad de sus

integrantes” (p. 252).

A nivel de los tratados internacionales sobre derechos humanos que fueron
aprobados y ratificados por el Peru, también se establece la proteccion a la familia.
La Declaracion de los Derechos Humanos (1948) senala que “la familia es el
elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccién de
la sociedad y del Estado” (Articulo 16).

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM DE SANTA MARIA

1.4.2. Principio de promocién del matrimonio

El articulo 4° de la Constitucion sefiala que la comunidad y el estado “protegen a
la familia y promueven el matrimonio”. Con ello nos hace ver que la familia tiene
una estrecha relacion con el matrimonio, sin embargo queda claro que el
matrimonio no es la unica fuente de la familia, pues existen familias que no se
originan necesariamente en el matrimonio. Por ello la Constitucién no establece

la proteccion del matrimonio, sino promocion del matrimonio.

Ello también encontramos en cartas internacionales sobre derechos humanos
aprobados y ratificados por el Perd. La Declaracion Universal de los Derechos
Humanos establece que “se reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer
matrimonio y a fundar una familia si tienen la edad y las condiciones requeridas
para ello por la leyes internas” (Articulo 16). Sefala que se reconoce el derecho
del hombre y mujer a poder casarse, sin embargo no establece como Gnica opcion
para formar la familia, pues existen otros tipos de familias que no siempre se

originan en el matrimonio.

De modo que es politica del Estado la promocién del matrimonio, ello con idea
de “publicitar, ofertar, fomentar y presentar el matrimonio como una forma
atractiva y provocativa de constituir familia” (Varsi, 2011, p. 255). Sin embargo,
no muestra como la Unica forma de formar la familia. Por lo tanto, en nuestro pais
se fomenta la celebracién del matrimonio, incluso con muchas ventajas frente a
las uniones de hecho, sin que ello signifique que los otros tipos de familias (no

matrimoniales) no gocen de una adecuada proteccion constitucional.
1.4.3. Principio de proteccién de la uniones de hecho

El articulo 5° de la Constitucion sefiala que “la union 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”. Ello nos hace ver que las uniones de hecho conforme a
ley dan lugar a la formacidn de una familia, por lo que como sefiala Placido (2002)
“surgiendo la familia de este tipo de uniones merece una proteccion sin

desconocer que debe promoverse el matrimonio como base de su constitucion”

(Pl&cido, 2002) p. 88).
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Este principio sustenta la regla de que la union voluntariamente realizada y
mantenida por un varén y una mujer, sin impedimento matrimonial, produce
efectos personales y patrimoniales similares a los del matrimonio. Asimismo,
vemos que nuestra legislacion sigue la tesis de la apariencia al estado matrimonial,
lo que se aprecia con mayor claridad en el articulo 326 del Cdédigo Civil que sefiala
que con la unién de hecho se persigue “alcanzar finalidades y cumplir deberes

semejantes a los del matrimonio” (Codigo Civil, 1984, articulo 326).

En ese sentido, la union de hecho constituye fuente de formacion de la familia,
por lo que ha merecido una proteccion constitucional. Siendo asi, las familias
ensambladas no matrimoniales se encuentran bajo los alcances y la proteccion de

este principio.
1.4.4. El principio de igualdad de categorias de filiacion

El principio de igualdad filiatoria implica que todos los hijos tienen iguales
derechos y deberes frente a sus padres. Es decir, los hijos matrimoniales,
extramatrimoniales y adoptivos se encuentran en un mismo trato paritario ante la
ley. Ello es asi, por cuanto como sefiala la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos (1948) “la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el
reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables

de todos los miembros de la familia humana” (Preambulo).

Asimismo, la Convencion Americana de derechos Humanos (1969) ha dejado
establecida que “la ley debe reconocer iguales derechos tanto a los hijos nacidos

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

Nuestra Constitucion Politica sefiala en su articulo 6° que “todos los hijos tienen
iguales derechos y deberes. Esta prohibida toda mencion sobre el estado civil de
los padres y sobre la naturaleza de la filiacion en los registros civiles y en cualquier
otro documento de identidad”. En ese sentido, los hijos tienen iguales derechos

sin considerar el tipo de filiacion matrimonial o extramatrimonial.

En cualquiera de los casos, la filiacion impone al padre el ejercicio de todos los
deberes y derechos de patria potestad conforme el ordenamiento juridico
(Articulos 418 y siguientes del Cédigo Civil y articulos 74° y siguientes del
Codigo de Nifios y Adolescentes), y al hijo le impone el ejercicio de todos los

deberes y derechos que por ley le corresponde como hijo.

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM =&  DE SANTA MARIA

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

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

El articulo 4 de la Constitucion Politica establece que “la comunidad y el Estado
protegen especialmente al nifio, al adolescente, a la madre y al anciano en
situacion de abandono”. Similarmente, el articulo 7° de la misma Carta Magna
sefiala que “la persona incapacitada para velar por si misma a causa de una
deficiencia fisica o mental tiene derecho al respeto de su dignidad y a un régimen
legal de proteccion, atencion, readaptacion y seguridad”. Ello nos hace ver que
“los ninos, adolescentes, madres y ancianos gozan de derechos especiales en
atencion a la particular situacion de vulnerabilidad y dependencia en la que se
encuentran. Es por ello que se justifica, objetiva y razonablemente, el otorgarles
un trato diferente, sui géneris, especifico que sirve al propésito de permitir el cabal
ejercicio de los derechos tomando en cuenta su estado; en igual sentido, aquellas
personas incapacitadas a causa de una deficiencia fisica o mental. Por lo que le
corresponde al Estado que las normas sean eficaces, y, por lo tanto, se cumplan a
cabalidad sus objetivos. a fin de que no se sume a la incapacidad la indiferencia
de la sociedad” (Varsi, 2011, p. 271).

Este principio parte de admitir la especial situacion de indefension en que se
encuentra la persona en determinados momentos de la vida y de reconocer la
necesidad de erradicar algunos patrones socioculturales de conducta que lesionan
su interés. En tal virtud, se proclama proteger al nifio, al adolescente, a la madre

y al anciano en situacién de abandono.

A nivel de normas internacionales, la Convencion Americana de derechos
Humanos (1969), refiriéndose a los nifios, ha dejado establecido que “todo nifio
tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicion de menor requieren

por parte de su familia, de la sociedad y del Estado” (Articulo 19).
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Sobre la proteccion del adolescente establecen, el Protocolo Adicional a la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos ha sefialado que se debe
“adoptar medidas especiales de proteccion de los adolescentes a fin de garantizar
la plena maduraciéon de sus capacidades fisica, intelectual y moral” (Articulo 15).
De esta manera, tanto a nivel de normas nacionales e internacionales encontramos
que los nifios y adolescentes por su estado de desarrollo deben merecer una

proteccion especial, concordante con el principio de interés superior del nifio.
2. LAFAMILIA ENSAMBLADA EN EL PERU
2.1. LAFAMILIA ENSAMBLADA

Entre los estudiosos del derecho de familia no existe unanimidad respecto a la
definicion de las familias ensambladas, asi como no existe denominacién unica con

la cual identificar.

El término ‘familia ensamblada’ fue acufiado en el vecino pais Argentina, después
de la entrada en vigencia de la Ley 23.515, del afio 1987, conocida como la Ley del
Divorcio. Dicha terminologia también adoptamos en el Peru. Sin embargo, no es el
Unico término 0 nombre con que se conoce estas organizaciones familiares, sino se
utilizan “diversas denominaciones tales como familias ensambladas, reconstruidas,
reconstituidas, recompuestas, familias de segundas nupcias o familiastras”

(Dominguez et al, 2006, p. 183).

A nivel doctrinal, Davison nos dice que “las familias ensambladas, se definen como
aquella forma de organizacién familiar en la que uno o ambos miembros de la pareja

tienen hijos de una union anterior” (Davison, 2019).

Varsi Rospigliosi (2011) define a la familia ensamblada como aquella “estructura
familiar que mantiene una persona con otra, en la que una de ellas 0 ambas tuvieron
un compromiso previo (casado, separado, viudo, conviviente). Es la pareja en

segundas nupcias con hijos propios y comunes” (p. 71).

A nivel jurisprudencial, nuestro Tribunal Constitucional ha definido a la familia
ensamblada 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” (Sentencia del Tribunal Constitucional,
Exp. N° 02478-2008-PA/TC, F. J. 4).
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De esta manera, la familia ensamblada entendemos como aquella establecida en una
segunda unién matrimonial o convivencial, donde uno o0 ambos miembros ingresan
a este segundo compromiso con hijos provenientes del compromiso anterior, los
mismos que conviviran, dado el caso, con los hijos de la pareja nacidos en el nuevo

compromiso.
2.2. ORIGEN DE LA FAMILIA ENSAMBLADA

A partir de las definiciones sefialadas nos damos cuenta que los miembros de la pareja
que conforman la familia ensamblada, sea ambo o uno de ellos han tenido una

relacion matrimonial o convivencial anterior.

Ello nos hace ver que las familias ensambladas se originan generalmente después del
rompimiento de una relacion familiar, como cuando los que estaban casados quedan
separados por divorcio o por muerte de uno de los conyuges, o cuando los
convivientes con hijos se separan. Sin embargo, también puede originarse de la union

de personas que conformaban familias monoparentales.

El Tribunal Constitucional ha sefialado que las familias ensambladas “generalmente,
se originan por razones de abandono, viudez, divorcio o separacién de uniones de
hecho. Este Gltimo, en base a la relacion de equivalencia que existe en nuestro
ordenamiento entre el matrimonio y la unién de hecho; tal como lo ha dispuesto el
articulo 5 de la Constitucion y el articulo 326 del Cédigo Civil (Sentencia del
Tribunal Constitucional, 2018, Exp. 01204-2017-PA/TC, FJ. 34).

En cualquiera de los casos, una de las personas se unen a la otra 0 ambos se unen
Ilevando consigo uno o més hijos fruto de una relacidn anterior, quienes conviviran
en esta nueva familia, conjuntamente con los nuevos hijos que pudieran tener la
pareja. Justamente es por ello que recibe el nombre de ensamblada, pues como sefiala
Davison, la palabra ensamble “proveniente de la ingenieria y alude al resultado de la
union, encaje, 0 mas precisamente, al ensamble de piezas de distinto origen, cuyo
resultado es una unidad nueva y diferente de aquellas que le dieron nacimiento, pero
que a la vez, conserva en este proceso su forma anterior. (...) asi la familia
ensamblada es una unidad nueva (tiene una estructura y funcionamiento propio) y
diferente de aquellas que le dieron origen (estan precedida por la muerte de un
progenitor o el divorcio entre ambos progenitores acaecido en una familia anterior)

y a la vez conserva vinculos de parentesco establecidos previamente (parento-filiales,

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM =&  DE SANTA MARIA

lazo de coparentalidad que une a los progenitores, y lazos con otros parientes:

hermanos, abuelos, etc.)” (Davison, 2012, 1).

2.3. INTEGRANTES DE LAS FAMILIAS ENSAMBLADAS

La familia ensamblada por ser una familia que se origina de un segundo compromiso,
donde uno o0 ambos integrantes llevan hijos provenientes de un anterior compromiso,
es que hay la presencia de algunos elementos especiales: Los padres bioldgicos,
padres afines, los hijos comunes y los hijos afines.

Los padres biolégicos seran el padre, la madre o ambos que Ilevan un hijo o hijos al
nuevo compromiso, respecto a estos hijos que llevan al nuevo compromiso, mientras
seran padre o madre afin para el hijo fruto de un compromiso anterior que su pareja
trae a este nuevo compromiso. Esto es lo que anteriormente se llamaba padrastro o

madrasta.

El hijo/a afin es aquel hijo/a solamente de uno de los integrantes de la pareja que
forma la familia ensamblada, tenido en un compromiso anterior, respecto a su nueva
pareja (lo que comdnmente se llamaba hijastros o entenados); mientras si es hijo/a

nacido de ambos integrantes del nuevo compromiso, recibe hijo comun.

En la relacion de los hijos con sus padres biol6gicos no existe ninguna complicacion
en cuanto al goce de sus derechos, pero si respecto a los hijos afines. Los hijos
bioldgicos tienen derecho a todo lo que la ley les reconoce como hijos, mientras en
el caso de los hijos o hijas afines no existe norma alguna que reconozca derechos de

éstos respecto a su padre o madre afin.
2.4. CARACTERISTICAS DE LA FAMILIA ENSAMBLADA

En una reciente sentencia el Tribunal Constitucional, ha sefialado que entre las

principales caracteristicas de las familias ensambladas tendrian:

“(i) Comprende una pareja cuyos integrantes deciden voluntariamente fusionar sus
proyectos de vida, y en la cual uno de ellos 0 ambos posee hijos de una relacién
previa. También comprende a parientes con lazos cercanos que voluntariamente
deciden hacerse cargo de la atencién, cuidado y desarrollo del nifio o nifia en

forma habitual.
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(i) Generalmente, se originan por razones de abandono, viudez, divorcio o
separacion de uniones de hecho. Este dltimo, en base a la relacion de
equivalencia que existe en nuestro ordenamiento entre el matrimonio y la unién
de hecho; tal como lo ha dispuesto el articulo 5 de la Constitucion y el articulo
326 del Caodigo Civil.

(ili) La nueva identidad familiar debe guardar algunas caracteristicas para
reconocerse como tal. Estas caracteristicas puede consistir en habitar y compartir
vida de familia con cierta estabilidad, publicidad y reconocimiento” (Sentencia
del Tribunal Constitucional, 2018, Exp. 01204-2017-PA/TC, FJ. 34).

Calderdn (2014) ha establecido algunas caracteristicas muy interesantes respecto a
las familias ensambladas, sefialando que estas familias constituyen “nucleo familiar
compleja y fragil, nacleo familiar difuso y nucleo familiar estable y de publico

reconocimiento” (p. 14 y ss.).
2.4.1. Nucleo familiar complejo y frégil

Las relaciones en la familia ensamblada no se instauran a partir del parentesco

consanguineo, sino se sustentan en el afecto y en la solidaridad familiar.

A diferencia de otras formas de tipologia familiar, la familia ensamblada, resulta
siendo uno de los ndcleos familiares de mayor complejidad y fragilidad, esto
debido a las experiencias pasadas de sus miembros. “La familia ensamblada es
compleja, porque confluye en ella una diversidad de vinculos, ello alude a que uno
o0 ambos miembros de la pareja estuvieron casados o unidos de hecho con otra
persona, con la cual, uno 0 ambos, tuvieron uno 0 mas hijos, la conformacién de
la familia reconstituida (por matrimonio o concubinato) implica, de suyo, un
proceso de integracion de hijos afines (o hijastros) a una familia” (Siverino, 2008,
p. 79).
2.4.2. Nucleo familiar difuso

Ello ocurre debido a que respecto a la familia ensamblada existe muy poca o
ninguna regulacion legal entre padrastros e hijastros. Por ello, a diferencia de la
familia nuclear donde cada quién sabe las obligaciones conyugales y parentales

que les corresponde, en la familia ensamblada existira una tercera persona, el

padrastro, que también asumira obligaciones y derechos parentales sobre sus
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hijastros, roles que dado la poca o nula preocupacion del legislador, en la

actualidad se mantienen en la indefinicién.
2.4.3. Nucleo familiar estable y de publico reconocimiento

Cuando los miembros de la familia ensamblada logran superar su inicial periodo
de adaptacion, el nacleo familiar suele alcanzar estabilidad, lo cual implica la
solidez y permanencia de sus relaciones. Ademas las familias ensambladas
alcanzan reconocimiento social, siendo su estado de familia aceptado y respetado

por todo su entorno” (Calderon, 2014, p. 14).
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CAPITULO II
DERECHOS Y DEBERES EN LAS FAMILIAS ENSAMBLADAS

1. LAS RELACIONES FAMILIARES EN LAS FAMILIAS ENSAMBLADAS

Los hijos o las hijas afines (conocido todavia como hijastros/as) son los hijos del o de la
cényuge o conviviente provenientes de una relacion anterior, y por otra parte, el padre o
madre afin (conocido todavia como padrastro o madrastra) es el nuevo conyuge o

conviviente del padre o la madre bioldgica.

La situacion juridica de la relacion entre los hijos/as afines con los padres o madres afines
no ha sido tratada por el nuestro ordenamiento juridico. Sin embargo, es innegable en
nuestro pais y nuestra localidad la presencia de las familias ensambladas, pues debido a
los altos niveles de divorcios y separaciones, también la presencia de estas familias ha
venido acrecentandose. Por ello, en los ultimos afios el Tribunal Constitucional ha
emitido algunas sentencias referidas a este tipo de familias, aunque a nivel del Poder

Judicial todavia no existen pronunciamientos conocidos sobre esta materia.

El Tribunal Constitucional, en una de sus sentencias, refiriéndose a los hijos afines y la
familia ensamblada ha sefialado que ‘“‘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 ndcleo 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” (Sentencia del Tribunal Constitucional, Exp. N°
02478-2008-PA/TC. FJ. 11).

De esta manera el Tribunal Constitucional reconoce la presencia de las familias
ensambladas y en su seno, el caso de los hijos e hijas afines, mostrandonos que a pesar
que nuestra legislacion no haya regulado la situacion y los derechos de los mismos, no
dejan de encontrarse protegidos por las normas constitucionales, por cuanto nuestra

Constitucion protege a todo tipo de familia sin distinguir su origen o su constitucion.

Luego de haber hecho la precisién indicada lineas arriba, el mismo Tribunal puntualiza
que “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 auténoma, sobre todo si se trata de menores de edad que dependen
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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
implicara de ninguna manera la pérdida de la patria potestad suspendida” (Sentencia del
Tribunal Constitucional, Exp. N° 02478-2008-PA/TC. FJ. 12).

Ello nos hace ver que la relacién entre los hijos afines y los padres afines es de un
parentesco por afinidad, por lo que resultarian extensivos, los derechos, prohibiciones e
incompatibilidades previstas por el Codigo Civil y normas conexas. Es decir, las
relaciones entre los padres o madres afines con los hijos/as afines deben ser observadas
de acuerdo a la normativa sefialada. Por ejemplo, en virtud del articulo 237° del Codigo
Civil, entre ellos se generaria un parentesco por afinidad, lo que naturalmente conllevaria

al impedimento matrimonial sefialado en el articulo 242° del mismo cuerpo normativo.

Asimismo, conforme a la interpretacion del Tribunal Constitucional los hijos o hijas a
fines podrian merecer los alimentos de parte del padre afin. Pues en la sentencia arriba
referida, al pronunciares sobre las familias ensambladas, ha sefialado que nada impide
que los padres afines provean alimentos para los hijos afines, aunque ello “no ha
subsanado el vacio legal respecto a los derechos y deberes en la relaciéon entre un
cényuge o conviviente y los hijos del otro en el caso de las familias ensambladas, pues
no constituye precedente vinculante de acuerdo con los lineamientos que nos da el
articulo VII del Cédigo Procesal Constitucional” (Castro, 2010, pp. 7-8).

En ese sentido la relacion de los padres o madres afines con los hijos/as afines, al no
existir norma especifica que lo regule, se encontraria bajo la cobertura de las normas

constitucionales y legales, en aplicacion extensiva.

2. LOS DERECHOS Y DEBERES QUE NACERIAN EN LAS FAMILIAS
ENSAMBLADAS

En las familias ensambladas, como ya se ha sefialado, uno 0 ambos miembros de la pareja
Ilevan hijos de una union anterior a la nueva relacion familiar, sea este matrimonial o

convivencial.

De esa manera la nueva organizacion familiar englobara a la pareja y sus hijos propios y
comunes. En este ambito, al haberse formado una familia, el padre o la madre afin
comenzara a asumir y ejercer responsabilidades respecto a los hijos afines, como es el
caso de los cuidados personales, que comprenderd la crianza y la educacion, su

formacién en el ambito doméstico, que exige tomar decisiones en casos urgentes,
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participar y colaborar en ciertos actos diarios de los hijos del otro, como llevarlos o
traerlos de la escuela, participar en las reuniones escolares, acompariarlos al médico,
colaborar con la mantencion del hogar, etc., el padre o madre afin también se ocupa de
la alimentacién no solo de sus hijos propios y comunes, sino también de los hijos de la
pareja (hijo afin), entre otros.

Lo descrito nos hace ver que el hijo/a afin forma parte de la familia y recibe el trato de
hijo, no de otro. Sin embargo, en muchos casos, los hijos afines no siempre reciben el
mismo trato que los hijos nacidos en el nuevo compromiso, por cuanto en nuestro pais
no contamos con una ley que reconozca derechos a los hijos e hijas en las familias

ensambladas.

Hay ciertos beneficios que no pueden gozar los hijos o hijas afines. Por ejemplo, los hijos
de los trabajadores estatales gozan de seguro de salud en ESSALUD, los hijos de
docentes estatales acceden a becas de estudios, los hijos de ciertos profesionales tienen
beneficios en sus Clubs, los hijos legitimos pueden viajar con tranquilidad con sus
padres, tanto al interior y exterior del pais, los hijos legitimos heredaran a sus padres,
entre otros. Mientras, los hijos e hijas afines no pueden gozar de estos derechos y

beneficios al igual que un hijo nacido en el nuevo matrimonio.

Ello nos hace ver que existe la necesidad de normar referente a los derechos de los hijos
afines en las familias ensambladas, lo que se tratara en un posterior capitulo del presente
trabajo, por lo que en esta parte estableceremos el marco teorico de los posibles derechos
que podrian tener los hijos afines en el marco de estas familias.

2.1. LAPATRIAPOTESTAD
2.1.1. CONCEPTUALIZACION

Benjamin Aguilar (2013) nos dice que “la patria potestad es una institucion del
derecho de familia que comprende un cimulo de derechos y deberes reciprocos
entre padres e hijos, tendientes a lograr el desarrollo integral de éstos y la
realizacion de aquéllos™. A continuacion, el mismo autor aclara diciendo que “este
concepto pretende abarcar no sélo los derechos-deberes de los padres e hijos, sino
también el fin que persigue la institucion, el mismo que debe verse en sus dos
dimensiones, la de los padres que encuentran su realizacion a través del desarrollo

de sus hijos, y por cierto también la de los hijos que al recibir apoyo, amparo,
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sustento, educacion, proteccion y ejemplos de vida, posibilita un desarrollo
integral y su incorporacion al seno de la sociedad en condiciones

Optimashttp://www.derechoycambiosocial.com/revista016/suspension de la patria

potestad.htm - ftn3” (p. 306).

Varsi Rospigliosi (2012) senala que “la patria potestad es un tipico derecho
subjetivo familiar mediante la cual la ley reconoce a los padres un conjunto de
derechos y deberes para la defensa y cuidado de la persona y patrimonio de sus

hijos y que permanece hasta que estos adquieran plena capacidad” (p. 294).

En ese sentido, por la patria potestad los padres asumen deberes y derechos
para cuidar de la persona y bienes de sus hijos menores, y de manera
correlativa los hijos hacia los padres, pues nuestra Constitucion claramente
ha establecido en su articulo 6° cuando dice que “es deber y derecho de los
padres alimentar, educar y dar seguridad a sus hijos, y correlativamente, los
hijos tienen el deber de respetar y asistir a sus padres” (Constitucion, 1993,
articulo 6).

En ese sentido, en las familias ensambladas también surgiria ese deber y derecho
de los padres de alimentar, educar y dar seguridad a sus hijos propios, comunes y
afines, y correlativamente, también de estos hijos tendrian el deber de respetar y
asistir a sus padres biologicos y afines, por lo que las caracteristicas y las
condiciones de estos deberes y derechos deben ser regulados.

2.1.2. TITULARIDAD DE LA PATRIAPOTESTAD

La regulacién de la patria potestad aparece en el articulo 418 del Cédigo Civil,
estableciendo que “por la patria potestad los padres tienen el deber y el derecho
de cuidar de la persona y bienes de sus hijos menores” (Cddigo Civil, 1984,
articulo 418).

Como podemos ver, a traves de esta norma “la patria potestad, mas que derechos
a favor de los padres, impone deberes que son de ineludible cumplimiento, con la

finalidad de garantizar el desarrollo de los hijos” (Aguilar, 2018, 386).

Ello nos hace ver que “la titularidad de la patria potestad corresponde, en principio
a ambos padres” (Peralta, 2008, p. 466). Es decir, la titularidad de la patria
potestad corresponde a los padres, sin embargo, nuestra Constitucién Politica al

sefialar en su articulo 6° que “correlativamente, los hijos tienen el deber de
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respetar y asistir a sus padres” nos esta diciendo que la patria potestad también

impone a los hijos deberes a los hijos para con sus padres.

De esta manera, la patria potestad establece una relacion de los padres con los
hijos, que implica el cumplimiento de ciertos deberes y como también beneficiarse
de ciertos derechos.

2.1.3. EJERCICIO DE LA PATRIAPOTESTAD

Mejia (2009) nos dice que “el ejercicio de la patria potestad es la parte dindmica
de la patria potestad, pues es el movimiento del derecho a decidir, conducir los
hechos y actos necesarios para que la patria potestad se haga efectiva y cumpla

con sus fines y resultados” (p. 25).

La titularidad de la patria potestad no es lo mismos que el ejercicio de la patria
potestad. La titularidad siempre es de los padres, mientras el ejercicio de la patria
potestad no siempre recae en ambos, puede ser en uno de ellos, es méas podria ser
que de hechos una tercera persona esté cumpliendo con las exigencias de la patria
potestad, como es en el caso de los padres o madres afines para con sus hijos o

hijas afines.

Como senalan Bossert y Zannoni (1989) “es posible advertir que la titularidad es
el conjunto de los derechos y deberes, que, en principio, corresponden a ambos
padres, e independientemente, el ejercicio es la facultad de actuar concretamente
en virtud de esos derechos-deberes, y que corresponde en unos casos a uno u otro
0 a ambos progenitores. De manera que puede haber en algunos supuestos
titularidad con ejercicio actual de la patria potestad, y en otros, si bien se comparte

la titularidad, se carece de ese ejercicio” (p. 420).

En nuestro pais, el Cadigo Civil reconoce a los padres la titularidad de la patria
potestad. Sin embargo, en nuestros tiempos, el ejercicio de los atributos de la
patria potestad no siempre esta a cargo de los padres, como en el caso de las
familias ensambladas, en los hechos, el ejercicio de los atributos de la patria
potestad esta a cargo de la pareja del nuevo compromiso, el padre o la madre afin

se encuentra cumpliendo con todas las necesidades de los hijos o hijas afines.
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2.14. CONTENIDO DE LA PATRIA POTESTAD

Por ello, conforme al articulo 418° del Codigo Civil “por la patria potestad los
padres tienen el deber y el derecho de cuidar de la persona y bienes de sus hijos
menores”, y a través del articulo 423° del mismo Codigo se sefialan los derechos

y deberes que los padres asumen por ejercer la patria potestad:

“Articulo 423.- Son deberes y derechos de los padres que ejercen la patria

potestad:
a.- Proveer al sostenimiento y educacion de los hijos.

b.- Dirigir el proceso educativo de los hijos y su capacitacion para el trabajo

conforme a su vocacion y aptitudes.

c.- Corregir moderadamente a los hijos y, cuando esto no bastare, recurrir a la
autoridad judicial solicitando su internamiento en un establecimiento

dedicado a la reeducacion de menores.

d.- Aprovechar de los servicios de sus hijos, atendiendo su edad y condicion y sin

perjudicar su educacion.

e.- Tener a los hijos en su compafiia y recogerlos del lugar donde estuviesen sin

su permiso, recurriendo a la autoridad si es necesario.
f.- Representar a los hijos en los actos de la vida civil.
g.- Administrar los bienes de sus hijos.

h.- Usufructuar los bienes de sus hijos. Tratandose de productos se esta a lo
dispuesto en el articulo 1004”.

De manera similar ha regulado el contenido de la patria potestad el articulo 74°
del Cddigo de Nifios y Adolescentes (CNA).

De manera que, podemos decir que la patria potestad encierra una serie de
atributos, como “velar por su desarrollo integral, tenerlos a su lado, proveer su
sostenimiento y educacion, dirigir el proceso educativo y capacitacion para el
trabajo conforme a su vocacion y aptitudes, darles buenos ejemplos de vida y
corregirlos moderadamente y cuando su accion no bastare podran recurrir a la
autoridad competente, representarlos en los actos de la vida civil mientras no

adquieran la capacidad de ejercicio y de responsabilidad civil, administrar y
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usufructuar sus bienes, cuando los tuvieran, entre ellos la tenencia, como uno de
los derechos, sino el mas importante, uno de los que méas se demanda en los
tribunales de familia” (Aguilar Llanos, 2012, 28).

La patria potestad segin nuestra legislacion es entendida como derecho privativo
de los padres, sin embargo, esto no deberia ser asi, pues existen muchos padres
que prohijan a nifios y nifias que no son sus hijas, 1o que ocurren con los padres
afines, a los cuales creemos que se le puede reconocer los atributos de la patria
potestad, en salvaguarda del interés superior del nifio.

2.2. LATENENCIA DE HIJOS MENORES
2.2.1. CONCEPTUALIZACION

Canales (2014) nos dice que la tenencia “es una forma de proteccion a los nifios y
adolescentes y consiste en tener la custodia fisica de un nifio con el fin de vivir,
cuidar y asistirlo. Se puede otorgar la tenencia y custodia a uno de los conyuges,

a los dos en forma compartida o a un tercero si fuese necesario” (p. 30).

Nuestra Corte Suprema sefala que la “tenencia es una institucion que tiene por
finalidad poner al menor bajo cuidado de uno de los padres, al encontrarse éstos
separados de hecho, en atencion a consideraciones que le sean mas favorables al
menor y en busca del bienestar del menor, esto es, teniendo como norte el interés
superior del nifio, resultando claro que en caso de negarse la tenencia a uno de los
padres ella le correspondera al otro” (Casacion N° 1738-2000-Callao, 2000).

Lo que nos hace ver que la tenencia es una institucion familiar que se instituye
para velar por el cuidado de los hijos cuando los padres estan separados de hecho,
con el fin de establecer con quien se quedan y garantizar la continuidad de la

relacion con el otro padre.
2.2.2. TIPOS DE TENENCIA

Siguiendo a Yolanda Gallegos y Rebeca Jara (2014), diriamos que se habla de tres
tipos de tenencia, la tenencia unipersonal o exclusiva, la tenencia compartida y la

tenencia negativa (P. 436).

a) La tenencia unipersonal.- También es conocida como tenencia exclusiva o

monoparental. Ocurre que “cuando se le reconoce o se le otorga a uno de los
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padres la tenencia de su(s) hijo(s), teniendo en cuenta el nivel de relacion

entre el padre o madre con el hijo o hijos” (Bermudez, 2012,156).

Esta modalidad de tenencia era la Unica reconocida por la legislacion peruana,
hasta la introduccion de la tenencia compartida, en articulo 81 del Codigo de
Nifios y Adolescentes, en setiembre del 2008.

b) Latenenciacompartida.- Es una modalidad de tenencia de los hijos, a través
del cual, luego de que se produce la separacion de los padres, ambos
contintan de manera conjunta conviviendo con sus hijos o hijas, ejercitando
de manera adyacente y en ribetes de igualdad los roles parentales que han
surgido de la consanguinidad. En este caso, “el hijo o hija convive por un
tiempo determinado con uno de los padres, trasladandose luego al domicilio
de su otro progenitor, de esta manera el nifio o nifia conservara integramente
sus relaciones familiares paternas y maternas y ambos padres compartiran
igualmente sin distinciones sus deberes y obligaciones paterno filiales”

(Calderén, 2011,109).

c) Latenencia negativay de facto.- La tenencia negativa se da cuando ninguno
de los progenitores desea hacerse cargo de los menores. En estos casos 10s
hijos permanecen con los abuelos, tios, hermanos, etc. y en otros casos

simplemente terminan como nifios abandonados.

La tenencia es de facto, se da en el caso que los padres sin recurrir al poder
judicial, toman la decisién expresa o tcitamente. Sera expresa cuando uno de
los padres comunica su voluntad de dejar al menor al cuidado del otro, y serd
tacita, cuando uno de los padres por sus actos hace ver que no quiere tener al

menor, por lo que el nifio se queda en poder del otro.
2.2.3. TENENCIA EN LAS FAMILIAS ENSAMBLADAS

Para muchas parejas, sobre todo para la mujer, es natural que al contraer nuevas
nupcias, ingresar al nuevo matrimonio con sus hijos, es decir con la tenencia de

sus hijos habidos antes de esta segundas nupcias,

De esta manera se conforma una nueva familia, la familia ensamblada, donde
habra hijos comunes de la pareja y también hijos propios de uno de ellos o de
ambos, donde del cuidado y de la manutencion de los menores se encargan ambos

conyuges, puesto que vivir en esta familia implica también asumir un rol de
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cuidado y manutencion. Sin embargo ello no estd regulado, por lo que dicha

funcién cumplen de manera voluntaria.

El Tribunal Constitucional ha sefalado que “en nuestro ordenamiento la
legislacion omite toda referencia a las familias reconstituidas (Familias
ensambladas), 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” (Sentencia del tribunal

Constitucional Exp. N.° 04493-2008-PA/TC, FJ. 21, 2008).

Asimismo el mismo Tribunal sefala que el hijo afin forma parte de la nueva
familia ensamblada “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 ndcleo familiar, 1o que de hecho contraria
lo dispuesto en la carta fundamental respecto de la proteccion que merece la
familia como instituto juridico constitucionalmente garantizado”, por lo que 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 economicamente del padre o madre afin. De otro lado, si es que el padre
0 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” (STC, EXP. N.° 09332-2006-PA/TC, FJ. 11y 12).

De modo que, el menor en la nueva familia convive con el padre o madre afin,
conjuntamente con una madre o un padre bioldgico. Es decir la tenencia de hecho
o de facto tiene uno de los padres bioldgicos (puede ser padre o madre) y un padre
0 madre afin. En este ambito el menor se identifica con sus padres, como también
el padre afin con sus hijos afines, por lo que viven en familia, sin excluir de la
patria potestad al otro padre bioldgico. Por ello, en aras de mantener esta
continuidad y el respeto al principio del interés superior del menor, seria dable

que se pueda reconocer el derecho de tenencia a favor del padre o madre afin.
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2.3. EL REGIMEN DE VISITAS
2.3.1. CONCEPTUALIZACION

Canales Torres (2014) sefiala que el régimen de visitas “es el derecho que permite
el contacto y comunicacion permanente entre padres e hijos, permitiendo el
desarrollo afectivo, emocional y fisico, asi como la consolidacién de la relacién
paternofilial. Es una relacion juridica familiar basica que se identifica como un
derecho-deber a tener una adecuada comunicacion entre padres e hijos cuando no

existe entre ellos una cohabitacién permanente” (p. 107).

Nuestra Corte Suprema ha sefiala que el “régimen de visitas es aquella figura
juridica que permite la continuidad de las relaciones personales entre el padre o
madre que no ejerza la patria potestad y sus hijos” (CAS. N° 0856-2000
APURIMAC, fundamento primero, 2000).

De modo que, el régimen de visitas es un derecho que permite la continuidad de
las relaciones personales entre los padres y los hijos que no conviven. Ahi radica
su importancia, pues a través del régimen de visitas el padre mantiene contacto y
expresa su afecto paternal al hijo con quien no vive juntos, como también el hijo
tiene la oportunidad de estar cerca de papa 0 mama con quien no vive, a fin de

velar por el desarrollo integral del menor en salvaguarda de su interés superior.

En ese sentido, modernamente el régimen de visitas ya no se ve como el derecho
de los padres solamente, sino también de los hijos. Al respecto, Aguilar Llanos
(2013), “el derecho de visita no solo debe contemplarse como un derecho del
padre, sino también como un deber, y consecuentemente como un derecho del
menor” (p. 344).

2.3.2. TITULARES DEL REGIMEN DE VISITAS

El Codigo de Nifios y Adolescentes sefala que “los padres que no ejerzan la Patria
Potestad tienen derecho a visitar a sus hijos, para lo cual deberén acreditar con
prueba suficiente el cumplimiento o la imposibilidad del cumplimiento de la

obligacion alimentaria” (Codigo de Nifios y Adolescentes, 2000, articulo 88).

En ese sentido, los primeros legitimados para solicitar el régimen de visitas son el
padre 0 madre que no tiene consigo al hijo, por existir separacion entre los padres.

Sin embargo, el articulo 90° del mismo cuerpo legal establece que “el Régimen
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de Visitas decretado por el Juez podra extenderse a los parientes hasta el cuarto
grado de consanguinidad y segundo de afinidad, asi como a terceros no parientes
cuando el Interés Superior del Nifio o del Adolescente asi lo justifique” (Cdodigo

de Nifios y Adolescentes, 2000, articulo 90).

Es decir, en caso de que uno de los padres hubiera fallecido, o se encontrara fuera
del lugar del domicilio o se desconociera su paradero, podran solicitar el régimen
de visitas tanto los parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad, como los
abuelos, los hermanos, tios, entre otros familiares. Asi como terceras personas Si

el interés superior del nifio lo justifique.
2.3.3. FINALIDAD DEL REGIMEN DE VISISTAS

La finalidad principal del régimen de visitas es velar por la continuidad de las
relaciones personales entre el padre o madre que no ejerza la patria potestad y sus
hijos, en salvaguarda sobre todo del interés superior del nifio, nifia o adolescente.

Como senala Aguilar Llanos (2013), es permitir que “el padre o madre que no
ejerce tenencia de su hijo tenga acceso a este, con la finalidad de que el menor
sufra lo menos posible con la separacion legal, divorcio, invalidez del matrimonio
0 separacion de hecho de los padres, derecho de visita que implica la relacion y
comunicacion con el hijo, de manera que ni siquiera la culpa en el divorcio podra

ser una razon suficiente para negar al conyuge culpable este derecho” (p. 344).

Lo que el régimen de visitas procura es que la separacion de los padres con los
hijos no afecte la relacion personal entre el hijo y el padre o la madre que no tiene
la tenencia, toda vez que esa relacion constituye un valioso aporte al crecimiento
afectivo de los menores, por lo que se debe asegurar, promover y facilitar dicho
contacto. Por lo que en el entorno de las familias ensambladas no puede privarse
al nifio, nifia o adolescente mantener las relaciones personales con su padre
biolégico que no integra esta nueva relacion familiar. Como sefiala Varsi
Rospigliosi (2013) “la necesidad de mantener la solidaridad e integracion familiar
asi como proteger los afectos es el fundamento de este derecho, teniendo como
beneficiario al nifio y no a los adultos, como se ha establecido en muchas

sentencias judiciales” (p. 311).
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2.4. LOS ALIMENTOS EN LAS FAMILIAS ENSAMBLADAS
2.4.1. CONCEPTUALIZACION

El articulo 472° del Codigo Civil senala que “se entiende por alimentos lo que es
indispensable para el sustento, habitacion, vestido y asistencia médica, segun la
situacion y posibilidades de la familia. Cuando el alimentista es menor de edad,
los alimentos comprenden también su educacion, instruccion y capacitacion para
el trabajo” (Codigo Civil, 1984, articulo 472).

De manera similar el C6digo de nifios y adolescentes en su articulo 92° sefiala que
“se considera alimentos lo necesario para el sustento, habitacion, vestido,
educacion, instruccion y capacitacion para el trabajo, asistencia médica y
recreacion del nifio o del adolescente. También los gastos del embarazo de la
madre desde la concepcion hasta la etapa de postparto” (Cddigo de nifios y
adolescentes, 2000, articulo 92).

En ese sentido, los alimentos constituyen una de las consecuencias principales del
parentesco y abarcan la comida, el vestido, la habitacion y la asistencia en caso de
enfermedad. Respecto de los menores, comprenden, ademas, los gastos necesarios
para su educacién primaria y para proporcionarle algun oficio, arte o profesién

honestos y adecuados a su sexo Y circunstancias personales.

A nivel doctrinal Cornejo Chavez (1999) senala que “los alimentos comprenden
todo lo necesario para el sustento, habitacion, vestido y asistencia médica del

alimentista, segun su rango y condicion social” (p. 568).

Hernandez Alarcon (2003) manifiesta, los alimentos constituyen un “deber natural
de solidaridad y colaboracion frente a las necesidades de subsistencia de los

integrantes de un grupo” (p. 231).

De modo que los alimentos constituyen el sustento elemental para la subsistencia,
como derecho nace en virtud del parentesco, conforme a ley. En ese sentido, en
una relacion familiar ensamblada nada impediria que el padre o la madre afin se
obligue los alimentos para su hijo o hija afin, es méas en la realidad de los hechos,

los padres o madres afines proveen para el sustento de los hijos afines.
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2.4.2. OBLIGACION ALIMENTARIA

La obligacién alimentaria o derecho de alimentos, como manifiesta Carlos Lopez
(2005), es una “obligacion legal impuesta a ciertas personas para que efectiien,
respecto de otras, las prestaciones necesarias con el fin de satisfacer las

necesidades de existencia de éstas” (p. 581).

Segun Cornejo Chavez (1999), constituye “el deber impuesto juridicamente a una

persona de asegurar la subsistencia de otra persona” (p. 568).

En ese sentido, la obligacion alimentaria es un deber impuesto legalmente para
proveer los alimentos de una persona, normalmente menor de edad, en virtud a al
parentesco consanguineo o legalmente establecida. Sin embargo, nada impide que
una persona pueda obligarse a prestar alimentos a otra persona sin que medie
parentesco, y con mayor razén cuando al menos exista una parentesco por

afinidad, como en el caso de los padres afines respecto a sus hijos afines.
24.3. OBLIGADOS A BRINDAR ALIMENTOS

El Cdédigo Civil en su articulo 474 sefiala que “Se deben alimentos

reciprocamente:

1.- Los conyuges.

2.- Los ascendientes y descendientes.

3.- Los hermanos” (Cédigo Civil, 1984, articulo 474).

Luego en su articulo 475 senala que “los alimentos, cuando sean dos o mas los

obligados a darlos, se prestan en el orden siguiente:

1.- Por el cényuge.

2.- Por los descendientes.

3.- Por los ascendientes.

4.- Por los hermanos” (Codigo Civil, 1984, articulo 475).

De manera similar, el Codigo de Nifios y Adolescentes en su articulo 93° sefiala
que “es obligacion de los padres prestar alimentos a sus hijos. Por ausencia de los
padres o desconocimiento de su paradero, prestan alimentos en el orden de

prelacion siguiente:
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1. Los hermanos mayores de edad,;
2. Los abuelos;
3. Los parientes colaterales hasta el tercer grado; y

4. Otros responsables del nifio o del adolescente” (Codigo de Nifios y
Adolescentes, 2000, articulo 93).

En ese sentido, vemos que conforme a nuestra normatividad la obligacion de
prestar a alimentos para los hijos menores de edad son los padres, en caso de
encontrase muerto o imposibilitado de brindar los alimentos, dicha funcién podran
asumir los hermanos mayores de edad, los abuelos, los parientes colaterales hasta
el tercer grado y otros responsables del nifio o del adolescente, en este Gltimo caso

estariamos hablando del padre o madre afin.
2.4.4. LOS BENEFICIARIOS DE LOS ALIMENTOS

Conforme a la normativa citada en el punto anterior, los beneficiarios de los
alimentos basicamente son los hijos menores de edad, aunque conforme a nuestra
legislacion también pueden ser beneficiarios personas mayores de edad, conforme

las reglas establecidas por nuestra legislacién misma.

En nuestros tiempos actualmente existen parejas que contraen matrimonio con
hijos de un compromiso anterior, por lo que para muchas parejas, es natural que
al contraer nuevas nupcias, su nuevo conyuge también preste alimentos a los hijos
que ésta tuvo en una previa union familiar. En estos casos, la idea predominante
es el socorro de la nueva pareja, pues mas alla de que pueda o no establecerse un
deber legal en este sentido, las personas que conforman una familia ensamblada

se ven como eso, es decir como una familia.

Esto no es ajeno a conyuges de estas mujeres, pues muchos asumen que el convivir
implica también asumir un rol de manutencion. Sin embargo ello no esta regulado,
por lo que dicha funcion cumplen de manera voluntaria, pero que mereceria un

reconocimiento legal.

Ante el vacio y ausencia de normatividad especifica, asi como de jurisprudencia
a nivel judicial, el Tribunal Constitucional, ha realizado una aproximacién y
planteamiento del problema, en el EXP. N.° 04493-2008-PA/TC, derivado de un
proceso de reduccion de alimentos, donde el demandante logré que se reduzca una
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obligacion alimentaria, establecida por el Juzgado Especializado en Familia de
Tarapoto-San Martin, alegando “deber familiar de asistencia alimentaria” para
con tres los hijos de su conviviente. En el caso en particular el Tribunal sefiald
“nada impide que Jaime Walter Alvarado Ramirez pueda prestar atenciones y
alimentos a sus hijos afines, pero estas serian manifestaciones de solidaridad,
valor constitucional en el Estado Social de Derecho” (Sentencia del tribunal
Constitucional, EXP. N.° 04493-2008-PA/TC. FJ. 28). Por lo que, si podria
regularse de manera complementaria o subsidiaria alimentos para los hijos e hijas
afines respecto a sus padres afines, en caso el padre bioldgico esté imposibilitado

para hacerlo.
2.5. DERECHOS HEREDITARIOS
25.1. LAHERENCIA

La herencia se entiende como el conjunto o universalidad de bienes, derechos y
obligaciones que forman el patrimonio de una persona a su fallecimiento, llamado

también como caudal hereditario.

Al fallecer una persona sus herederos reciben como herencia
los bienes, derechos y obligaciones (deudas) del finado. Pues conforme al articulo
660° del Codigo Civil “desde el momento de la muerte de una persona, los bienes,

derechos y obligaciones que constituyen la herencia se trasmiten a sus sucesores”

(Cédigo Civil, 1984, articulo 660).
2.5.2. LOS HEREDEROS

Los herederos son las personas fisicas o juridicas que tienen derecho al total o a
una parte de los bienes de una herencia. El régimen juridico que regula las
herencias es el derecho de sucesiones, donde se encuentran las reglas béasicas de

reconocer a los herederos y sus derechos.

Como senala Ferrero (2012), “los herederos pueden ser por la clase de sucesion o

por la calidad del derecho” (p. 130).

Por la clase de sucesion se habla de los testamentarios, cuando heredan en virtud
de un testamento, puesto que nuestro Codigo Civil en su articulo 686 dispone que
“por el testamento una persona puede disponer de sus bienes, total o parcialmente,

para después de su muerte, y ordenar su propia sucesion dentro de los limites de
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la ley y con las formalidades que ésta sefiala” (Codigo Civil, 1984, articulo 686),
y de los herederos legales o no testamentarios, que “se presenta cuando heredan

por mandato de la ley a falta de testamento” (Ferrero, 2012, p. 131).

Por la calidad del derecho (solo en sucesion testamentaria), se habla de los
herederos forzosos o legitimarios, que son herederos que no pueden ser excluidos,
salvo por las causales de indignidad o desheredacion establecidas en nuestro
ordenamiento juridico, y los no forzosos o voluntarios que son aquellos herederos
que no necesariamente heredan, pues el causante los puede eliminar por

testamento.

En este ultimo grupo se encuentran los hermanos, los tios, los tios abuelos, los
sobrinos, los sobrinos nietos y los primos hermanos. Puede verse que tanto los
herederos forzosos como los no forzosos son herederos legales, cuya regulacién
se encuentra en el articulo 816, que establece el orden sucesorio. En este grupo se

podria incluir a los hijos o hijas afines, respecto a su padre o madre afin.
2.5.3. LOS DERECHOS HEREDITARIOS Y LA FAMILIA ENSAMBLADA

Revisando nuestro derecho familiar vigente podemos también encontrar la
separacion existente entre el derecho familiar y la regulacién de la sucesion, toda
vez que nuestro Codigo no ha previsto los nuevos tipos de familias que surgirian

en estos Ultimos tiempos.

El derecho de las familias debe conducir a un nuevo derecho de las sucesiones,
menos formalista y més tuitivo, menos rigido y mas sensible, que sin dejar de
abandonar sus principios, incorpore en su normativa las nuevas formas familiares

y el conjunto de valores que esta época impone.

Las profundas transformaciones que se viene incorporando en las instituciones del
derecho de familia no se hallan reflejadas, paralelamente, en el derecho sucesorio.
Claro ejemplo de ello, es que la disposicidn sucesoria, no incorpora los nuevos
modelos familiares. EI matrimonio sigue siendo la Unica fuente que da nacimiento
al derecho hereditario en la sucesion ab intestato, desconociéndose el inevitable
correlato que debe respetarse si admitimos que las nuevas formas familiares
representan una forma de familia reconocida por la sociedad. Por mas efectos
juridicos que se reconozcan, si no se reconoce un derecho hereditario, por ley, se
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distingue, arbitrariamente una familia matrimonial de una extra matrimonial.

Todas las familias merecen proteccion, aun en el derecho hereditario.

Por lo que, consideramos que es necesario una adecuada regulacion de los
derechos sucesorios en las familias ensambladas, especialmente para los hijos y
las hijas afines.
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1. PRINCIPIO DE INTERES SUPERIOR DEL NINO
1.1. DEFINICION

Para ocuparnos sobre el principio de interés superior del nifio debemos ocuparnos de
algunas normas pioneras y de trascendental importancia que dieron su origen y

fundamento.

Asi tenemos, el principio 2 de la Declaracion de los Derechos del Nifio que establece:
“El nino gozara de una proteccion especial y dispondré de oportunidades y servicios,
dispensado todo ello por la ley y por otros medios, para que pueda desarrollarse
fisica, mental, moral, espiritual y socialmente en forma saludable y normal, asi como
en condiciones de libertad y dignidad. Al promulgar leyes con este fin, la
consideracion fundamental a que se atendera serd el interés superior del nifio” (CDN,

1959, articulo 2).

Este es el primer principio sobre el interés superior del nifio que se enuncia a nivel
de normas internacionales de derechos humanos, considerandose como un derecho
fundamental del nifio que debe ser respetado y atendido con preminencia sobre

cualquier otro derecho.

Luego, la Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989), en su articulo 3° lo reitera
y desarrolla, disponiendo que: “En todas las medidas concernientes a los nifios que
tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracién primordial

a que se atendera serd el interés superior del nifio”.

Concordante con ello, a nivel de nuestra legislacion en el Codigo de Nifios y
Adolescentes ha establecido que “en toda medida concerniente al nifio y al
adolescente que adopte el Estado a través de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y
Judicial, del Ministerio Publico, los Gobiernos Regionales, Gobiernos Locales y sus
demas instituciones, asi como en la accion de la sociedad, se consideraré el Principio
del Interés Superior del Nifio y del Adolescente y el respeto a sus derechos” (Articulo
IX del Titulo Preliminar del Cédigo de Nifios y Adolescentes, Ley N° 27337, 21 de
julio del 2000).
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De esta manera, como lo ha entendido nuestra Corte Suprema, “el principio de
intereses superior del nifio implica que el desarrollo del nifio y el ejercicio pleno de
sus derechos deben ser considerados como criterios rectores para la aplicacion de las
normas en lo relativo a la vida del nifio; igualmente este principio rector se constituird
en un estandar juridico que permitira adecuar los contenidos normativos abstractos a
lo empirico, solucionando de esta manera, la disociacion existente en un caso
concreto, entre la norma y su administracion o realizacion” (Casacion N° 4881-2009-

Amazonas, del 05/04/2011, Quinto Considerando).

También a nivel de la doctrina nacional y extranjera se ha entendido en ese sentido.
Alex Placido (2008) sefiala que “el interés superior del nifio es el conjunto de
circunstancias que establecen las adecuadas condiciones de vida del nifio y que, en
casos concretos, permiten determinar la mejor opcién para la debida proteccion de
sus derechos fundamentales, preservando su personalidad, de prevalencia de lo
espiritual sobre lo material (una vez asegurados ciertos minimos) y de lo futuro sobre
lo inmediato (sin descuidar un minimo de equilibrio afectivo), atendiendo en lo
posible sus gustos, sentimientos y preferencias, etc. que también influyen en los

medios elegibles” (p. 171)

Zermatten (2003) sefiala que “el interés superior del nifio es un instrumento juridico
que tiende a asegurar el bienestar del nifio en el plano fisico, psiquico y social. Funda
una obligacién de las instancias y organizaciones publicas o privadas a examinar si
este criterio esta realizado en el momento en el que una decisién debe ser tomada con
respecto a un nifio y que representa una garantia para el nifio de que su interés a largo
plazo sera tenido en cuenta. Debe servir de unidad de medida cuando varios intereses

entran en convergencia” (p. 15).

En ese sentido, el principio de interés superior del nifio implica “la satisfaccion,
integral, simultanea y arménica de sus derechos. Se trata de un principio que obliga
al Estado y a la sociedad a reconocer y garantizar los derechos humanos de nifias,
nifios y adolescentes y otorga preeminencia al interés superior del nifio por sobre

otros intereses y consideraciones” (Poder Judicial, 2015, p. 25).
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1.2. CARACTERISTICAS DEL PRINCIPIO DE INTERES SUPERIOR DEL
NINO
Nuestro Poder Judicial (2015) ha sefialado que “el principio de interés superior del

nifio tiene las siguientes caracteristicas:

a.- El interés superior del nifio se concibe como un derecho colectivo y como un

derecho individual.
b.- Es un deber general.

c.- Es aplicable en todos los procedimientos judiciales, de cualquier instancia, ya
estén integrados por jueces profesionales o personas que no lo sean, y todas

las actuaciones conexas relacionadas con nifios, sin restriccion alguna.

d.- Se aplica a los nifios en conflicto con la ley (es decir, autores presuntos,

acusados o condenados) o en contacto con ella (como victimas o testigos).

e.- La represion o el castigo, deben ser sustituidos por los de rehabilitacion y

justicia restitutiva cuando se trate de menores delincuentes” (p. 25).

En forma similar y de manera mas amplia Zermatten (2003), nos dice que “la nocion

del interés superior del nifio reviste varias caracteristicas:

a.- El interés superior no es un derecho subjetivo o sustancial stricto sensu sino
que es un principio de interpretacion que debe ser usado en todo tipo de

medidas que conciernan a los nifios.

b.- El articulo 3.1 de la Convencion de los derechos del nifio impone una
obligacidn a los Estados de que el interés superior del nifio o nifios sera una
consideracién inmediata durante el proceso de toma de decisiones en temas

que conciernan a los nifios y adolescentes.

c.- Si bien este articulo establece una obligacion clara, es tan sélo una entre
muchas normas contenidas en la Convencion sobre los Derechos del Nifio,
ademas de otras fuentes legales nacionales e internacionales que afectaran
los que constituye el interés superior del nifio y adolescente. Por tanto,
siempre ha de tenerse en cuenta el estdndar mas alto favorable al interés

superior de los nifios.
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d.- Esto es particularmente importante porque como veremos mas adelante el Per(
cuenta con un estandar mas alto de proteccidn del interés superior del nifio y
adolescente.

e.- El concepto de interés superior es uno indeterminados que debe ser clarificado
en la practica. La jurisprudencia debe ayudar a desarrollar soluciones para

situaciones individuales o de un grupo de nifios.

f.- Este principio esta inmerso en un espacio y tiempo en particular. Por tanto, su
determinacidn en el caso concreto va a depender del conocimiento cientifico
en constante evolucion y ha de tener en cuenta los estandares de interpretacion

validos existentes.

g.- Una decision que tenga en cuenta el interés superior del nifio deberd haber

considerado las consecuencias a corto, mediano y largo plazo de la misma.

h.- Es un principio en constante evolucion pues el conocimiento continda

desarrollandose.

i.- El criterio del interés superior es doblemente subjetivo. Por un lado, esta la
subjetividad colectiva (en una sociedad, en cualquier momento de la historia,
existe una idea de lo que es mejor para un nifio) y, por otro, la subjetividad
individual (que incluye las ideas de lo que significa el interés superior para
los padres (o representantes legales), para el nifio en cuestion y para el juez o

el funcionario que tiene a su cargo tomar decisiones)”. (pp. 11-12).

1.3. FUNCIONES DEL PRINCIPIO DE INTERES SUPERIOR DEL NINO

El Comité de los Derechos del Nifio (2013), “senala que el interés superior del nifio

es un concepto triple:

a) Un derecho sustantivo: el derecho del nifio a que su interés superior sea una
consideracién primordial que se evalle y tenga en cuenta al sopesar distintos
intereses para tomar una decision sobre una cuestion debatida, y la garantia
de que ese derecho se pondra en préctica siempre que se tenga que adoptar
una decision que afecte a un nifio, a un grupo de nifios concreto o genérico o

a los nifios en general. El articulo 3, parrafo 1, establece una obligacién
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intrinseca para los Estados, es de aplicacion directa (aplicabilidad inmediata)

y puede invocarse ante los tribunales.

b) Un principio juridico interpretativo fundamental: si una disposicion juridica
admite mas de una interpretacion, se elegira la interpretacion que satisfaga de
manera mas efectiva el interés superior del nifio. Los derechos consagrados
en la Convencidon y sus Protocolos facultativos establecen el marco

interpretativo.

c) Una norma de procedimiento: siempre que se tenga que tomar una decision
que afecte a un nifio en concreto, a un grupo de nifios concreto o a los nifios
en general, el proceso de adopcion de decisiones deberd incluir una
estimacion de las posibles repercusiones (positivas o negativas) de la decision
en el nifio o los nifios interesados. La evaluacion y determinacion del interés
superior del nifio requieren garantias procesales. Ademas, la justificacion de
las decisiones debe dejar patente que se ha tenido en cuenta explicitamente
ese derecho. En este sentido, los Estados partes deberan explicar como se ha
respetado este derecho en la decision, es decir, qué se ha considerado que
atendia al interés superior del nifio, en qué criterios se ha basado la decision
y cémo se han ponderado los intereses del nifio frente a otras consideraciones,
ya se trate de cuestiones normativas generales o de casos concretos”

(Observacion General N° 14, Fundamento 6).

En ese sentido, el principio de interés superior del nifio, también cumple una triple
funcion, de constituir un derecho sustantivo para que en cualquier proceso que
involucre a un nifio, su interés sea considerado como primordial; en caso de que una
norma requiera interpretacion para ser aplicado, el principio de interés superior se
constituira en fuente para dicha interpretacion y; en cualquier proceso que involucre

a nifos, el principio de interés superior servird como guia del procedimiento a seguir.

A ello complementa lo sefialado por Miguel Cillero (1999), cuando nos dice que “la
nocidn de interés superior es una garantia de que los nifios tienen derecho a que antes
de tomar una medida respecto de ellos, se adopten aquellas que promuevan y protejan
sus derechos y no las que los conculquen” y en base a ello, sefiala “que las funciones

que cumple este principio son:
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a.- Ayudar a que las interpretaciones juridicas reconozcan el caracter integral de

los derechos del nifio y la nifia.
b.- Obligar a que las politicas publicas den prioridad a los derechos de la nifiez.

c.- Permitir que los derechos de la nifiez prevalezcan sobre otros intereses, sobre

todo si entran en conflicto con aquellos.

d.- Orientar a que tanto los padres como el Estado en general, en sus funciones
que les son relativas, tengan como objeto "la proteccion y desarrollo de la
autonomia del nifio en el ejercicio de sus derechos y que sus facultades se
encuentran limitadas, justamente, por esta funcion u objetivo" (p. 57 y ss.).

En ese sentido, resumiendo podemos decir que el principio de interés superior del
nifio, primeramente es un derecho sustantivo del nifio, nifia y adolescente, de que
cuando existan conflictos entre los derechos e intereses de los nifios, nifias y
adolescentes y otros derechos e intereses igualmente legitimos, prevalezcan los
primeros. En segundo lugar, permite que se haga una interpretacion sistémica y
acorde con el predominio de los derechos de la infancia y finalmente, “su
cumplimiento se impone como obligacion tanto en el ambito publico como privado”

(Alegre, Hernadndez y Roger, 2014, p. 8), esto es, conforme a los procedimientos

establecidos para la cabal proteccion del interés superior del nifio, nifia 0 adolescente.
1.4. OBLIGADOS POR EL PRINCIPIO DE INTERES SUPERIOR DEL NINO.

Como sefiala el Comité de los Derechos del Nino (2013), “el objetivo del concepto
de interés superior del nifio es garantizar el disfrute pleno y efectivo de todos los
derechos reconocidos por la Convencion y el desarrollo holistico del nifo”

(Observacion General N° 14, Fundamento 4).

Con esa finalidad, el principio de interés superior del nifio es un principio que
contiene una serie de criterios que buscan ayudar al pleno desarrollo del nifio o nifia,
con la finalidad que crezca en un ambiente adecuado y llegar a ser un buen ciudadano
que contribuya a la sociedad. Por lo que, este principio constituye un “lineamiento
normativo que consolida los derechos del nifio como valores primordiales en las

decisiones y actividades de autoridades y sociedad civil” (Minjus, 2014, p. 26). Es
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decir, la obligacion de considerar el principio de interés superior del nifio alcanza al

estado y a la sociedad civil.

Por ello, en base a las normas internacionales sefialadas, asi como el articulo 4° de

nuestra Constitucion, podemos extraer tres niveles de obligados:

1.- En primer lugar y de manera primordial, el principio de interés superior del nifio
obliga a los padres, que incluye a la familia, toda vez que es la primera institucién
que debe velar por el adecuado desarrollo del nifio y el adolescente, desde su

nacimiento hasta que alcance su mayoria de edad.

Para los padres, este principio constituye una especie de limite para que puedan
ejercer correctamente los atributos de la patria potestad, cuidando siempre lo que

mas le favorece al menor.

2.- En segundo lugar, el principio del interés superior del nifio obliga al Estado a
atender adecuadamente a la nifiez. Por ello, el Estado, a través de todos sus
poderes: ejecutivo, legislativo y judicial, asi como los 6rganos constitucionales,

debe velar por el adecuado tratamiento a los nifios y adolescentes.

Justamente por ello, la politica legislativa relacionada a los nifios, nifias y
adolescentes debe ser guiada por el principio del interés superior del nifio, asi
como las decisiones de los Juzgado, en procesos donde se encuentren
involucrados los nifios o los derechos de los nifios, deben ser inspiradas y

orientados por el principio del interés superior del nifio.

3.- Finalmente, el principio de interés superior del nifio obliga a toda la sociedad,
por lo que todos nos encontramos obligados a velar por el respeto y la proteccion
de los derechos del nifio y del adolescente, conforme a nuestra legislacion interna

y las normas internacionales de derechos humanos (Minjus, 2014, p. 26).

De esta forma, el principio de interés superior del nifio constituye un limite para el
accionar del estado, de los padres y la sociedad en general, a fin de garantizar el
respeto de los derechos de los nifios y los adolescentes, y asi constituir una sociedad

con ciudadanos valores y principios.
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1.5. FUNDAMENTO JURIDICO DEL PRINCIPIO DE INTERES SUPERIOR
DEL NINO

Por la importancia del principio de interés superior del nifio, éste ha sido consagrado

tanto normas internacionales de derechos humanos, asi como normas nacionales.

Como ya hemos tenido ocasion de sefialar, en el &mbito del derecho internacional de
los derechos humanos este principio fue inicialmente reconocido en la Declaracion
de los Derechos del Nifio, que en su Principio 2 establece: “El nifio gozara de una
proteccion especial y dispondra de oportunidades y servicios, dispensado todo ello
por la ley y por otros medios, para que pueda desarrollarse fisica, mental, moral,
espiritual y socialmente en forma saludable y normal, asi como en condiciones de
libertad y dignidad. Al promulgar leyes con este fin, la consideracion fundamental a
que se atendera sera el interés superior del nifio” (Declaracién de los Derechos del
Nifo, del 20/11/1959, Principio 2).

Sobre la base de lo establecido por la Declaracion de los Derechos del nifio, la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, en su articulo 3.1 dispone que: “En todas
las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas
de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos
legislativos, una consideracion primordial a que se atenderé sera el interés superior

del ninos” (Convencion sobre los Derechos del Nifio, 1989, articulo 3.1).

Con la dacion de la Convencién de los Derechos del Nifio, el principio del interés
superior del nifio alcanza su plenitud y se constituye en uno de los principios

cardinales que orienta en todo proceso que involucre a los nifios.

A través de esta Convencion se reconoce que los nifios y adolescentes no sélo son
sujetos de proteccion especial, sino plenos sujetos de derecho, por lo que, sea en
instancias judiciales, administrativas o de cualquier otra indole, el referente para

resolver sobre los derechos del nifio nifios es el principio de interés superior del nifio.

Con referencia al articulo 3.1 de la Convencién de los Derechos del Nifio, el Comité
de los Derechos del Nifo, en el afio 2013 ha elaborado la Observacion General N° 14
sobre el derecho del nifio, con la finalidad de velar por la aplicacion primordial del

interés superior en cualquier controversia que involucre a nifios.

Por lo que a decir del mismo Comité, en concreto, dicha observacion repercutira “en

los siguientes aspectos:
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a) La elaboracion de todas medidas de aplicacion adoptadas por los gobiernos;

b) Las decisiones individuales tomadas por autoridades judiciales o
administrativas o por entidades publicas a través de sus agentes que afectan a uno

0 varios nifios en concreto;

c) Las decisiones adoptadas por entidades de la sociedad civil y el sector privado,
incluidas las organizaciones con y sin fines de lucro, que prestan servicios

relacionados con los nifios o que les afectan;

d) Las directrices relacionadas con medidas tomadas por personas que trabajan
con los nifios y para ellos, en particular los padres y los cuidadores” (Observacion

General N° 14, Fundamento 12).

Asimismo, podemos citar otras normativas o documentos internacionales que
consagran el principio del interés superior del nifio. Asi tenemos, la Opinion
Consultiva OC-17/02 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos que sefiala
que “el principio de interés superior del nifio se funda en la dignidad misma del ser
humano, en las caracteristicas propias de los nifios, y en la necesidad de propiciar el
desarrollo de estos, con pleno aprovechamiento de sus potencialidades asi como en
la naturaleza y alcances de la Convencidn sobre los Derechos del Nino” (Corte

Interamericana de Derechos Humanos, 2002, OC-17/02, parr. 56).

También tenemos el articulo 16° del Protocolo de San Salvador, que establece que
todo “nifio sea cual fuere su filiacion tiene derecho a las medidas de proteccion que
su condicion de nifio requiere por parte de su familia, de la sociedad, de la comunidad
y del Estado”.

A nivel de nuestra normativa nacional, el articulo 4° de la Constitucion Politica
establece que “la comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al
adolescente, a lamadre 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. (...)” (Constitucién Politica
del Perd. 1993, articulo 4).

De modo que, al sefialar que la comunidad y el Estado protegen especialmente al

nifio, implicitamente esta consagrando el interés superior del nifio. Asi el Tribunal
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Constitucional ha sefialado que “teniendo presente que el interés superior del nifio es
el principio regulador de la normativa internacional de los derechos del nifio y que
interactda y respalda al principio de especial proteccion del nifio, este Tribunal estima
que este principio se encuentra implicitamente reconocido en el articulo 4° de la
Constitucion. De ahi que, en virtud este principio, las acciones del Estado, la
sociedad, la comunidad y la familia, en lo que respecta a la proteccién de los nifios y
a la promocién, preservacion, ejercicio y disfrute de sus derechos, tengan que estar
orientadas a lograr su pleno bienestar fisico, psiquico, moral, intelectual, espiritual y
social” (Sentencia del tribunal Constitucional en el EXP. N° 01817-2009-PHC/TC,
FJ11.).

En ese orden, el articulo IX del Titulo Preliminar del Cddigo de Nifios y
Adolescentes, dispone que “en toda medida concerniente al nifio y al adolescente que
adopte el Estado a través de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, del
Ministerio Publico, los Gobiernos Regionales, Gobiernos Locales y sus demas
instituciones, asi como en la accion de la sociedad, se considerara el Principio del
Interés Superior del Nifio y del Adolescente y el respeto a sus derechos” (Cadigo de
Nifios y Adolescentes, Articulo IX del TP 2000).

Finalmente, el 27 de mayo del 2016 se ha expedido la Ley N° 30466, Ley que
establece parametros y garantias procesales para la consideracion primordial del
interés superior del nifio, que tiene por “objeto establecer parametros y garantias
procesales para la consideracién primordial del interés superior del nifio en los
procesos y procedimientos en los que estén inmersos los derechos de los nifios y
adolescentes; en el marco de lo establecido en la Convencion sobre los Derechos del
Nifio de las Naciones Unidas y su Observacion General 14 y en el articulo IX del

Titulo Preliminar del Cédigo de los Nifios y Adolescentes”.

La indicada normatividad sefala que “el interés superior del nifio es un derecho, un
principio y una norma de procedimiento que otorga al nifio el derecho a que se
considere de manera primordial su interés superior en todas las medidas que afecten
directa o indirectamente a los nifios y adolescentes, garantizando sus derechos
humanos” (Ley N° 30466, 2016, articulo 2).
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En ese sentido, en su articulo 3° establece los parametros de aplicacion primordial
del interés superior del niflo. Sefiala que “de conformidad con la Observacion General

14 del Comité de los derechos del nifio, se toman en cuenta los siguientes parametros:

1.- El caracter universal, indivisible, interdependiente e interrelacionado de los
derechos del nifio.

2.- El reconocimiento de los nifios como titulares de derechos.

3.- La naturaleza y el alcance globales de la Convencion sobre los Derechos del
Nifo.

4.- El respeto, la proteccion y la realizacion de todos los derechos reconocidos en
la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

5.- Los efectos a corto, mediano y largo plazo de las medidas relacionadas con el

desarrollo del nifio a lo largo del tiempo™.

Asimismo, en su articulo 4° esta norma menciona las garantias procesales que se
deben tener en cuenta en la aplicacion del interés superior del nifio. Sefala que “de

conformidad con la Observacion General 14, que son los siguientes:

1.- El derecho del nifio a expresar su propia opinion, con los efectos que la Ley
le otorga.

2.- La determinacion de los hechos, con la participacion de profesionales
capacitados para evaluar el interés superior del nifio.

3.- La percepcion del tiempo, por cuanto la dilacién en los procesos y
procedimientos afecta la evolucién de los nifios.

4.- La participacion de profesionales cualificados.

5.- La representacion letrada del nifio con la autorizacion respectiva de los padres,
segun corresponda.

6.- La argumentacion juridica de la decisiébn tomada en la consideracion
primordial del interés superior del nifio.

7.- Los mecanismos para examinar o revisar las decisiones concernientes a los
nifos.

8.- La evaluacion del impacto de la decision tomada en consideracion de los

derechos del nino”.

Asimismo hace hincapié en que, “en los posibles conflictos entre el interés superior

del nifio, desde el punto de vista individual, y los de un grupo de nifios o los de los
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nifios en general, se resuelven caso por caso, sopesando cuidadosamente los intereses
de todas las partes y encontrando una solucion adecuada. Lo mismo se hace si entran
en conflicto los derechos de otras personas con el interés superior del nifio” (Ley N°
30466, 2016, articulo 4).

Por lo que “los organismos publicos en todo nivel estan obligados a fundamentar sus
decisiones o resoluciones, administrativas o judiciales, con las que se afectan directa

o indirectamente a los nifios y a los adolescentes” (Ley N° 30466, 2016, articulo 5).

Por ello, atendiendo al principio de interés superior del nifio, las acciones del Estado,
de los integrantes de la sociedad, y de la familia, en casos que involucren a los nifios,
debe considerar primordialmente lo que més favorece al menor. Por lo que, en la
elaboracion, interpretacion y aplicacion de las normas relacionadas a los nifios, asi
como las politicas publicas y programas sociales, deben estar dirigidas al pleno,
armonioso e integral desarrollo de su personalidad en condiciones de libertad,

bienestar y dignidad.
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CAPITULO IV
RESULTADOS DE LA INVESTIGACION
1. Lasituacion de las familias ensambladas en el Peru
1.1. Las familias ensambladas en el Peru

La situacion de la familia en nuestro pais ha sufrido muchos cambios. El Plan
Nacional de Fortalecimiento a las Familias 2016 — 2021 sefiala que “las familias han
vivido acelerados cambios generados no solo por los avances tecnologicos y procesos
sociales, sino por cambios especificos como la transicién demografica, el ingreso
masivo de las mujeres al sistema educativo, laborales y al aspecto publico politico, y
el surgimiento de nuevos movimientos sociales que han influido en la ampliacion del

alcance de los derechos humanos” (p. 26).

La crisis econémica y el clima de violencia que vivid el pais por mas de tres décadas
(los afios 80 y 90 sobre todo), los acelerados avances tecnoldgicos y procesos
sociales, para los que el Per0 no se encontraba preparado, provocd la
desestructuracion de las familias y el surgimiento de otros tipos de familias, distintos

a las familias nucleares que eran el modelo preminente hace algunas décadas atras.

Aunque no contamos con estadisticas sobre las familias en el Peru, existen datos
obtenidos a través de los censos y encuestas nacionales, que encontramos en los
archivos y pagina Web del INEI, RENIEC, SUNARP, entre otros, y en ellas se
trabaja con hogares y personas, no con familias como unidades estadisticas para el
analisis. Estos datos constituyen un referente para darnos cuenta de la realidad de las

familias en el pais.

A continuacion observaremos la conformacion de los hogares en nuestro pais:
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Tabla N° 1
Tipo de hogares en el Peru en el afio 2017
Tipo de hogares N %
Nuclear 4 451 706 53.9
Extendido 1701064 20.6
Compuesto 204 418 2.5
Unipersonal 1384 143 16.8
Sin Ndcleo 510 953 6.2
Total 8 252 284 100.0
FUENTE: INEI - Censos Nacionales de Poblacién y Vivienda 2017.
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La Tabla N° 01 y su grafico nos muestran que en el Perl, conforme al Censo
Nacional de Poblacion y Vivienda del 2017, existen un total de 8 millones 525 mil
284 hogares, de los cuales 4 millones 451 mil 706 (53,9%) hogares estan
constituidas por familias nucleares (padres e hijos); 1 millon 701 mil 64 (20,6%)
hogares constituidas por familias extendidas; 204 mil 418 (2,5%) hogares, por
familias compuestas; 1 millon 384 mil 143 (16,8%) hogares, por familias

unipersonales y 510 mil 953 (6,2%) son hogares sin nucleo.

La tabla en comentario nos hace ver la situacion de la familia nuclear, que en otros
tiempos era la regla general, viene dejando lugar a la formacion de otros tipos de
familias, como las familias extendidas, que estan conformados por un hogar nuclear
mas otros parientes y las familias compuestas, que ademas de la familia nuclear
incluyen a otras personas que no son parientes, y entre estos grupos es que se
encuentran las familias ensambladas, que entre sus integrantes tenemos a los

padres/madres e hijos/as afines.

Ello nos muestra los cambios que vienen produciéndose en las familias con el correr
de los afios, debido a la realidad cambiante en que vivimos. Es que, como sefala el
Tribunal Constitucional, “la familia, al ser un instituto natural, se encuentra
inevitablemente a merced de los nuevos contextos sociales, cambios sociales y
juridicos, tales como la inclusion social y laboral de la mujer, la regulacién del
divorcio y su alto grado de incidencia, las grandes migraciones hacia las ciudades,
entre otros aspectos, que han significado un cambio en la estructura de la familia
tradicional nuclear, conformada alrededor de la figura del pater familias, por lo que
a la fecha 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” (STC, Exp. N° 09332-2006-AA/TC,
FJ. 7), donde las familias reconstituidas o ensambladas son aquellas que estan
conformadas por la pareja y los hijos/as producto de un compromiso anterior que

llevan ambos o uno de ellos.
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1.2. Origen de las familias ensambladas en el Peru

Las familias ensambladas mayormente se originan como consecuencia de los

divorcios, la viudez y familias monoparentales. A continuacion, presentamos el
detalle de estos factores:

Tabla N° 2

Estado civil o conyugal de las personas mayores a 12 afios, en 2017

Estado civil o conyugal N %
Conviviente 6 195 795 26.7
Separado/a 968 413 4.2
Casado/a 5959 966 25.7
Viudo/a 940 437 41
Divorciado/a 209 707 0.9
Soltero/a 8922 073 385
Total 23196 391 100.0

FUENTE: INEI-Censos Nacionales de Poblacion y Vivienda 2017

Gréfico N° 2

Estado civil o conyugal de las personas mayores a 12 afios, en 2017
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FUENTE: Tabla 02
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La Tabla N° 02 y su gréafico nos muestra el estado civil o conyugal de las personas
mayores de 12 afios en nuestro pais, conforme al Censo Nacional de Poblacion y
Vivienda del 2017, donde de conformidad con nuestra normatividad juridica, la
cultura y las costumbres del pais, los estados de conyugalidad se han agrupado en
cinco categorias: Soltero/a, casado/a, conviviente, separado/a, divorciado/a y

viudo/a.

Asi en el afio 2017, los convivientes alcanzan el 26,7%; los separados el 4.2%,
los casados alcanzan el 25,7%; los viudos 4,1%; los divorciados el 0,9% y los
solteros el 38,5%. Debemos precisar que trabajamos con la estadistica del 2017,

por cuanto es la estadistica oficial mas préximos con que contamos.

A continuacion pasaremos a ocuparnos de cada uno de los indicados estados
civiles o conyugales que constituyen factores que mayormente contribuyen a la

formacién de las familias ensambladas:

1.2.1. El divorcio en la formacién de las familias ensambladas

Como sabemos con el divorcio se disuelve definitivamente el vinculo matrimonial
que une a la pareja, que puede ser declarada por el Juez, Notario o Autoridad
Municipal (Alcalde), previa verificacion de ciertas causales o requisitos previstos
en la ley, poniendo fin a los deberes conyugales y a la sociedad de gananciales, si
es que los conyuges optaron por dicho régimen patrimonial. Asimismo, si es que
hay hijos menores, estableciéndose la pension de alimentos, tenencia y el regimen

de visitas para los hijos.

A partir de la Tabla analizada, vemos que en nuestro pais la cantidad de personas
divorciadas al afio 2017 es bastante alta. El 0,9% de las personas de 12 afios a mas,

equivalente a 209,707 personas, son divorciados/as.

Conforme a los archivos del Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil —
RENIEC, en el afio 2012 en total 13 126 matrimonios se divorciaron, en el 2015
un total de 13 757 matrimonios se divorciaron Yy en el afio 2017 llegaron a ser
15931 los matrimonios divorciados. Ello nos hace ver que la cantidad de divorcios
va en aumento. Por ejemplo, enfocandonos solo en el afio 2017, ocurrieron 15931

divorcios, 45 divorcios por dia. Ello significa que el doble de esta cantidad de
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personas, 31 862 en total por afo, han quedado solos y son potenciales candidatos

para formar una familia ensamblada.

Como sefiala Calderon (2014) “el hecho que existan personas divorciadas con
hijos provenientes de este precedente compromiso, ha sido determinante para el
incremento de las familias ensambladas, el divorcio es pues en la actualidad el
principal origen de la familia ensamblada, pues no son pocos los casos en que los
padres divorciados con descendencia establecen segundos compromisos,

segundas nupcias” (p. 54).

Similar situacion ocurre en el caso de los convivientes, incluso aquellos que han
hecho reconocer su union de hecho, después de un tiempo se separan,
constituyendo otro grupo con estado similar al de un divorciado, que son

candidatos para formar una familia ensamblada.
1.2.2. Laviudez en la formacion de las familias ensambladas

La viudez es el estado de una persona cuyo conyuge ha fallecido. Esta persona

podra quedarse como viudo y podra decidir volver a casarse.

Si la persona que ha quedado solo o sola por la muerte de su consorte marital tiene
hijos, al unirse a una nueva pareja conformara una familia ensamblada. También
forma una familia ensamblada aquel viudo o aquella viuda sin hijos que se une a
una nueva pareja con hijos. Asi, la viudez también constituye una fuente de
formacion de familias ensambladas.

Conforme a la Tabla en comentarios (Tabla 02) vemos que en nuestro pais, en el
afio 2017, el 4.1% de personas mayores de 12 afios son viudos/as, equivalente a
940 437 personas.

Conforme a la misma estadistica del Censo Nacional de Poblacion y Vivienda del
2017, el 17.9 % de los viudos/as estan entre los 14 a 60 afios de edad, que equivale
a 168 338 personas, las mismas que por su edad son los que tienen mayor
posibilidad de volver a contraer nuevo compromiso y formar una familia, que
normalmente es una familia ensamblada, aunque no contamos con estadistica

oficial de viudas/os con hijos.

En tiempos anteriores, la viudez era la fuente principal del origen de la familia

ensamblada, pero en nuestros tiempos al lado de la viudez encontramos otros
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factores como el divorcio, las separaciones convivenciales, las familias
monoparentales, entre otros, aunque en realidad, la viudez continua siendo un

importante factor en la formacion de nuevas formas de familias, como el caso de
las familias ensambladas.
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1.2.3. Las familias monoparentales en el Peru

Las familias monoparentales son aquellas conformadas por padre solo o madre

sola con hijos.

Este tipo de familias, no necesariamente son originados por la pérdida de un
consorte marital, ni del rompimiento de un matrimonio o union de hecho, pues
buena parte de ellos se originan en relaciones sentimentales casuales, esporadicas,
abarca inclusive el caso de las personas que hayan procreado acudiendo a técnicas

de procreacion asistida.

Estas familias monoparentales, padres o0 madres con hijos, al unirse a una nueva

pareja conforman una familia ensamblada.

Conforme a la Tabla en analisis (Tabla 02) estas familias se encontrarian en el
grupo de los separados, que alcanza un considerable 4.2% (968 413 personas). Sin
embargo, el Censo Nacional de Poblacién y Vivienda del 2017 nos proporciona

una informacién muy interesante respecto a estas familias:

Tabla N° 3
Hogares de madres y padres solos con hijos o hijas menores de 18 afios
de edad
Tipos de hogares N %
Padres solos con hijos 120 214 15
Madres solas con hijos 645 032 7.8
El resto de los hogares 7 487 038 90.7
Total 8 252 284 100.0

FUENTE: INEI-Censos Nacionales de Poblacion y Vivienda 2017

La Tabla 03, nos muestra la cantidad de hogares de madres y padres solos con
hijos menores a 18 afios. En ella vemos que del total de los hogares peruanos

censados, el 1.5% son padres solos con hijos, el 7.8% son madres solas con hijos,
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y el 90.7% conforman el resto de los hogares, como los hogares con familias

nucleares, hogares con hijos mayores, hogares sin hijos, etc.

De esta manera, los resultados del Censos Nacionales de Poblacion y Vivienda
del 2017, nos muestra que nuestro pais hay un total de 765 mil 246 hogares de
madres y padres solos, que representa el 9,3% respecto del total de hogares. Estos
padres o madres solos/as con hijos al unirse a una pareja con hijos o sin hijos

forman una familia ensamblada.

Asimismo, en otra estadistica el Instituto Nacional de Estadistica e Informaética,
en el Informe Técnico No 1, correspondiente al trimestre Julio-Agosto-Setiembre
de 2018, sefiala que “el 53,9% de los hogares tiene entre sus miembros al menos
una persona menor de 18 afios” (INEI, 2019, p. 1), lo que nos hace ver que la
mayoria de los hogares cuentan con hijos menores de edad (4 447 981 familias),
de los cuales 765 246 hogares son de padres o madres solos/as con hijos menores
de edad. Lo que significa que existe una alta potencialidad para la conformacion

de familias ensambladas en nuestro pais.

Lo referido en esta parte nos muestra claramente que en nuestro pais hay una alta
tasa de divorcio, de viudez, de familias monoparentales y de familias separadas,
que generalmente vuelven a emparejarse y formar una nueva familia, donde si una
de las parejas o ambas llevan hijos, se constituye una familia ensamblada. Como
podemos ver existe una alta potencialidad para la conformacién de las familias
ensambladas y cuya presencia es innegable como se ha visto en la Tabla O1.

2. Laregulacion juridica de las familias ensamblas en el Peru

La familia ensamblada no ha recibido una regulacion expresa en el ordenamiento
juridico peruano. Sin embargo, ello no significa que debemos ignorar su existencia o
que los tribunales no atiendan cuando ante su instancia se someta algun caso suscitado

en el &mbito de estas familias.

Actualmente ya no podemos hablar de un solo tipo de familia, sino de presencia de
diversas estructuras familiares, entre ellas las familias ensambladas, cuya presencia es
cada vez mayor, aunque nuestro Derecho Familiar ha dado respuestas muy tenues,
haciendo que las relaciones juridico-familiares en estos ambitos se vean un tanto

inseguras.
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La regulacion juridica en materia de derecho de familia tiene carécter tuitivo, por lo que
existen principios orientadores como el principio de proteccion constitucional de la
familia, proteccion integral del nifio, principio de interés superior del nifio, entre otros,
que son valiosos instrumentos para abordar los problemas que pueden surgir en el
ambito familiar, entre ellos los referidos a las familias ensambladas. Por lo que, aunque
no existan normas expresas que regulen a las familias ensambladas, su proteccién

podemos inferir a partir de nuestras normas constitucionales y legales vigentes.
2.1. Las familias ensambladas en las normas constitucionales

Cuando hablamos de las normas constitucionales nos referimos a las normas de
nuestra Constitucion, asi como a las normas internacionales de derechos humanos
ratificados por el Perud, que de conformidad con el articulo 55° de la Constitucién
forman parte de nuestro derecho interno y tienen rango constitucional, pues “los
tratados internacionales sobre derechos humanos no s6lo conforman nuestro
ordenamiento sino que, ademas, detentan rango constitucional” (Sentencia del

tribunal Constitucional, Exp. Exp. N° 0025-2005-PI/TC, F.J. 26).

La Constitucion es entendida como “un conjunto de valores, principios, categorias,
instituciones, normas y practicas basicas que pretenden modelar un tipo de sociedad
politica y que regulan la organizacion, funcionamiento y competencia del poder
estatal, asi como los derechos y las obligaciones de las personas entre si y frente al
cuerpo politico” (Garcia, 2010, 440). Es decir, la Constituciéon es la Carta
Fundamental que organiza politicamente nuestro Estado, y es vinculante para todos

los ciudadanos y los organismos privados y publicos.

Como sefiala el Tribunal Constitucional la norma constitucional “es la norma de
normas que disciplina los procesos de produccion del resto de las normas 'y, por tanto,
la produccion misma del orden normativo estatal” (Sentencia del tribunal
Constitucional, Exp. 047-2004-Al/TC, F.J. 9), por lo que se trata, ni mas ni menos
de la norma mas importante del ordenamiento juridico, tanto en sentido formal como
material, que independientemente de su estructura o de su contenido normativo,
constituye una genuina norma juridica, vinculante y susceptible de producir efectos
juridicos, por lo que practicamente no existe ambitos de la vida social, econémica,

politica u otro que no esté bajo la proteccion de la norma constitucional.
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Cuando hablamos de las familias ensambladas, aunque no hayan sido reguladas en
nuestra legislacion, a nivel de nuestra normativa constitucional encontramos ciertas

normas de quienes implicitamente nace la proteccion de las familias ensambladas:

Tabla N° 4
Normas constitucionales que implicitamente protegen a las familias

ensambladas
Avrticulo 4° “La comunidad y el Estado protegen (...) a la familia y
promueven el matrimonio. Reconocen a estos GUltimos como institutos

naturales y fundamentales de la sociedad”.

Articulo 5.- “La unién estable de un varén y una mujer, libres de

N - impedimento matrimonial, que forman un hogar de hecho, da lugar a una
Constitucion " . : - y )

comunidad de bienes sujeta al régimen de la sociedad de gananciales en

Politica )
cuanto sea aplicable”

Avrticulo 6.- “Todos los hijos tienen iguales derechos y deberes. Esta
prohibida toda mencion sobre el estado civil de los padres y sobre la

naturaleza de la filiacion en los registros civiles y en cualquier otro

documento de identidad”.

Declaracion Articulo 16. “3. La familia es el elemento natural y fundamental de la
Universal de los sociedad y tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado”.
Derechos

Humanos

Convencién Articulo 17.- “1. La familia es el elemento natural y fundamental de la

Americana sobre sociedad y debe ser protegida por la sociedad y el Estado”.

Derechos ) )

4.- Los Estados Partes deben tomar medidas apropiadas para asegurar la

Humanos ] ] ] o
igualdad de derechos y la adecuada equivalencia de responsabilidades
de los cényuges en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en
caso de disolucion del mismo. En caso de disolucion, se adoptaran
disposiciones que aseguren la proteccion necesaria a los hijos, sobre la

base Unica del interés y conveniencia de ellos.

5.- La ley debe reconocer iguales derechos tanto a los hijos nacidos fuera

de matrimonio como a los nacidos dentro del mismo”.

FUENTE: Elaboracién propia
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La Tabla N° 04, nos muestra que la Constitucién Politica, en su articulo 4° se ocupa
a cerca de la proteccion de la familia y la promocion del matrimonio, reconociéndoles
tanto a la familia como al matrimonio como instituciones naturales y fundamentales
de la sociedad y luego en el articulo 5° reconoce a las uniones de hecho como otra
institucion que da origen a la familia.

Similarmente, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos reconocen a la familia como elemento natural
y fundamental de la sociedad y que tienen derecho a la proteccién de la sociedad y
del Estado.

Ello nos hace ver que nuestras normas constitucionales no reconocen una especifica
forma de familia, sino a todas las estructuras familiares, sin hacer distincion de su
origen matrimonial y extramatrimonial. Se encuentran obligados a tomar las medidas
apropiadas para asegurar la igualdad de derechos y la adecuada equivalencia de
responsabilidades de los conyuges en el matrimonio y en caso de disolucion del
mismo, a adoptar disposiciones que aseguren la proteccion necesaria a los hijos,
sobre la base Unica del interés y conveniencia de ellos, otorgando iguales derechos

tanto a los hijos matrimoniales y extramatrimoniales.

Es alli donde encontramos la proteccion implicita de las familias ensambladas, donde
conviven los padres y madres afines, con los hijos afines y comunes de la familia.
Sin embargo, teniendo en cuenta la presencia creciente de este tipo de organizaciones
familiares, seria conveniente su regulacion expresa, no hacerlo es contradictorio con
el deber constitucional del Estado de proteger a la familia sin distincion alguna por
origen o constitucion de las mismas. Como ha sefialado el Tribunal Constitucional,
“nuestra Constitucion debe reconocer un concepto amplio de familia a la luz de los
nuevos contextos sociales, por lo que debe otorgarse especial proteccion a las
denominadas familias ensambladas™ (Sentencia del tribunal Constitucional, Exp. N2
1204-2017-PA/TC, FJ. 29).
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2.2. Las familias ensambladas en las normas legales

A nivel de nuestras normas de rango de ley tampoco encontramos regulacion expresa
sobre las familias ensambladas, sin embargo ello no hace que encontremos algunas

normas que de manera implicita regularian estas estructuras familiares:

Tabla N° 5
Normas legales que implicitamente protegen a las familias ensambladas

Articulo 237°.- “El matrimonio produce parentesco de afinidad
entre cada uno de los cdnyuges con los parientes consanguineos
del otro. Cada conyuge se halla en igual linea y grado de

parentesco por afinidad que el otro por consanguinidad”.

Articulo 242°.- “No pueden contraer matrimonio entre si: 3) Los

Cédigo Civil afines en linea recta”.

Articulo 274°.- “Es nulo el matrimonio: 4) De los consanguineos

o afines en linea recta”.

Articulo 688°, referido a la nulidad de disposicion testamentaria;
articulo 704°, referido a impedimentos del notario y articulo 705°,

referido a personas impedidas de ser testigos testamentarios

Cddigo de los Nifios y Articulo 90°.- “El Régimen de Visitas decretado por el Juez podra
Adolescentes extenderse a los parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad
y segundo de afinidad, asi como a terceros no parientes cuando el

Interés Superior del Nifio o del Adolescente asi lo justifique”.

Ley N° 30364. Ley para Articulo 7. Son sujetos de proteccion de la Ley: b) Los miembros
prevenir, sancionar y del grupo familiar. Entiéndase como tales, a los cényuges, ex
erradicar la violencia coényuges, convivientes, ex convivientes; padrastros, madrastras;
contra las mujeres y los ascendientes y descendientes; los parientes colaterales de los
integrantes del grupo coOnyuges y convivientes hasta el cuarto grado de consanguinidad

familiar y segundo de afinidad”

Codigo Procesal Civil:  Articulo 229, numeral 3) referido a la prohibicion de declaracion;
Parentesco por afinidad el articulo 827°, numerales 1, 2, 3 y4, referidos a la legitimidad
para solicitar la rectificacidn de partida; entre otros.

FUENTE: Elaboracion personal
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La Tabla N° 05 nos muestra que no existe norma expresa a nivel de nuestras normas
legales que regule la familia ensamblada, sin embargo, el que no haya sido
reconocido de manera expresa en nuestra legislacion no implica que no encuentre
proteccion juridica en nuestro pais, sino como sefiala Calderén (2014) “la existencia
de figuras legales como el parentesco por afinidad, determina que en nuestro
ordenamiento civil, existan normas que de forma indirecta regulan algunos aspectos

referidos a padres e hijos afines” (p. 64).

Asi, encontramos normas que regulan el parentesco por afinidad, que de manera
implicita regulan ciertos aspectos referidos a los derechos y deberes de los hijos e

hijas afines. Entre estas tenemos:
2.2.1. Enel Cadigo Civil

El Cadigo Civil peruano dedica su Libro 111 a la regulacion juridica de la familia,
donde se ocupa de regular el ejercicio de la patria potestad, de los alimentos para
los miembros de la familia, tenencia y régimen de visitas respecto a los hijos
matrimoniales y extramatrimoniales. Sin embargo, en ninguna de sus normas se
ocupa expresamente sobre la familia ensamblada y su proteccion, aunque existen
normas del Codigo Civil que indirectamente regularian derechos de los hijos e

hijas afines, al regular aspectos relacionados con el parentesco por afinidad:

e Elarticulo 237° del Cadigo Civil, al regular el parentesco por afinidad sefiala

que el matrimonio produce parentesco por afinidad de cada uno de los
cényuges con los parientes consanguineos del otro, donde cada conyuge se
encuentra en igual linea y grado de parentesco por afinidad que el otro por
consanguinidad. Es decir, los hijos de uno de los conyuges, tendrian el grado
de pariente de primer grado en linea recta del otro, pero por afinidad, y este
parentesco de afinidad en linea recta no acaba por la disolucién del
matrimonio que la produce.
El parentesco por afinidad que se forma entre los hijos e hijas afines con sus
padres o madres afines, produce ciertos efectos juridicos, que permiten inferir
ciertos derechos a favor de los hijos/as afines, como veremos en los siguientes
puntos.

e Elnumeral 3) del articulo 242° del Cddigo Civil, regula el impedimento legal

que tienen los afines en linea recta para contraer matrimonio, el que se
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mantiene incluso después de disuelto el vinculo matrimonial que dio origen
al parentesco por afinidad, por disposicion del altimo parrafo del articulo 237
del mismo Cadigo.

En ese sentido, el padre afin se encuentra impedido legalmente para contraer
matrimonio con su hija afin y viceversa, en todas las circunstancias, incluso
después de que el matrimonio que dio origen a la familia ensamblada quede
disuelto. Por lo que, en este aspecto, el hijo o hija afin gozaria del mismo
status que un hijo bioldgico.

e El numeral 4) del articulo 274° del Cédigo Civil, regula una sancion para los
que puedan contradecir los mandatos del articulo 242°, inciso 3 del mismo
Cadigo. Por lo que, si a pesar del impedimento legal sefialado, los afines en
linea recta contraen matrimonio, dicho matrimonio es nulo, tal como se tratara
de parientes consanguineos. Es decir, en cuestiones matrimoniales los hijos y
las hijas afines son tratados como si fueran hijos biolégicos.

e Ademas de las normas sefialadas, también vemos algunos impedimentos que
tienen las personas debido al parentesco por afinidad. Por ejemplo, el articulo
688°, referido a la nulidad de disposicion testamentaria; articulo 704°,
referido a impedimentos del notario y articulo 705°, referido a personas
impedidas de ser testigos testamentarios; entre otros que toma en cuenta el
parentesco por afinidad.

2.2.2. Enel Codigo de Nifios y Adolescentes

En el Cddigo de los Nifios y Adolescentes tampoco hace referencia expresa a la
familia ensamblada ni a los derechos y deberes de sus miembros, pero
encontramos algunas referencias importantes que de manera indirecta regulan

algunos derechos que conciernen a los padres/madres e hijos/as afines.

e EIl articulo 90° del Codigo de Nifios y Adolescentes, sobre régimen de
visitas. Sefiala que el régimen de visitas establecido por el Juez puede
extenderse a los parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo
de afinidad, incluso a terceros no parientes en salvaguarda del interés superior

del nifio y adolescente.

Conforme a nuestra normativa, los padres que no ejercen la Patria Potestad

tienen derecho a visitar a sus hijos. En caso de que alguno de los padres hubiera
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fallecido, se encontrara fuera del lugar de domicilio o se desconociera su
paradero, podran solicitar el régimen de visitas los parientes hasta el cuarto
grado de consanguinidad de dicho padre. Sin embargo, conforme al articulo
90° del Codigo de Nifios y Adolescentes este derecho también se puede
extender a los parientes afines hasta segundo grado. De modo que, siendo que
entre el padre o madre afin y los hijos o hijas afines se establece un parentesco
de afinidad de primer grado, el padre o madre afin tendria derecho a solicitar

régimen de vistas a favor de su hijo o hija afin.

Otorgar el régimen de visitas a los padres o madres afines es muy favorable
para el desarrollo arménico e integral de los/as hijos/as afines, pues en muchos
casos de familias ensambladas los lazos afectivos surgidos entre padres e hijos
afines, se vuelven mucho mas fuertes que los propios lazos parentales nacidos

de la consanguinidad.

e Articulo 128° del Codigo de Nifios y Adolescentes. Adopciéon por
excepcion. Sefiala que en via de excepcion pueden iniciar accion judicial de
adopcion ante el Juez especializado, inclusive sin que medie declaracion de
estado de abandono del nifio o del adolescente, el que tenga vinculo
matrimonial con el padre o madre del nifio o el adolescente por adoptar, es decir
se refiere al padre o madre afin. Luego reitera que también pueden adoptar por
excepcion el que tenga vinculo de parentesco hasta el cuarto grado de
consanguinidad o segundo de afinidad con el nifio o adolescente pasible de
adopcion.

Esta es una de las normas mas claras y expresas que hace alusién al padre o
madre afin en nuestra legislacion, pues el que posea vinculo matrimonial con

el padre o madre del nifio o el adolescente por adoptar, es el padre o madre afin.

a) EnlaLey N°30364. Ley para prevenir, sancionar y erradicar la violencia

contra las mujeres y los integrantes del grupo familiar.

Esta Ley se promulga con la finalidad de prevenir, erradicar y sancionar toda
forma de violencia producida en el ambito puablico o privado contra las
mujeres por su condicion de tales, asi como en contra de los integrantes del

grupo familiar, especialmente cuando se encuentran en situacion de
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vulnerabilidad, que puede ser por motivos de edad o fisica como las nifias,

nifios, adolescentes, personas adultas mayores y personas con discapacidad.

Esta normativa en su articulo 7° sefiala que son sujetos de proteccion de esta
ley, ademas de las mujeres, los miembros del grupo familiar, como los
conyuges, ex conyuges, convivientes, ex convivientes; padrastros, madrastras;
ascendientes y descendientes; los parientes colaterales de los conyuges y
convivientes hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad.
Por lo tanto, los hijos y las hijas afines también se encuentran bajo la

proteccion de esta norma, como descendientes de los padres o madres afines.

En ese sentido, los padres y madres afines tienen el deber de cuidar y velar por
sus hijos, y protegerlos contra cualquier acto de violencia, que pueden causar
la muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual, psicolégico y econdémico, que se
produce en el contexto de una relacién de responsabilidad, confianza o poder,
de parte de un integrante a otro del grupo familiar. A partir de esta
normatividad podriamos inferir que los padres y madres afines tienen el
derecho-deber de cuidar de la persona y de los bienes de sus hijos o hijas
afines, que son atributos de la patria potestad. Incluso sin que exista esta norma
los padres y las madres afines ejercen la tenencia de hecho de sus hijos e hijas

afines, generalmente proveyendo para su alimentacion y deméas necesidades.
b) En el Cédigo Procesal Civil

La norma adjetiva ha regulado también ciertos aspectos del parentesco por
afinidad. Por ejemplo, el numeral 3) del articulo 229° referido a las
prohibiciones para declarar como testigo, pues establece que se encuentra
prohibido de declarar “El pariente dentro del cuarto grado de consanguinidad
o tercero de afinidad, el conyuge o concubino, salvo en asuntos de derecho de

familia o que lo proponga la parte contraria”.

Otro claro ejemplo que tenemos es el articulo 827°, referido a la legitimidad
activa en el proceso de inscripcion y rectificacion de partida, que en sus
primeros cuatro numerales hace referencia al parentesco por afinidad, al
establecer que la solicitud puede ser formulada por: “1. El representante legal

del incapaz, a falta de aquél, por cualquiera de sus parientes hasta el cuarto
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grado de consanguinidad o segundo de afinidad, para la rectificacion de la
partida de nacimiento. 2. La persona cuya partida de nacimiento se trata de
rectificar, si es mayor de edad, y, si ha fallecido, por sus parientes hasta el
cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad. 3. Cualquiera de los
cényuges o, por fallecimiento de éstos, por cualquiera de sus parientes hasta
el cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad, para la inscripcién
o rectificacion de la partida de matrimonio. 4. Cualquiera de los parientes hasta
cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad del fallecido, para la

inscripcion o rectificacion de la partida de defuncion”.

De esta normativa se desprende que por mandato legal, el padre o la madre
afin, conjuntamente con otros parientes del menor, tiene legitimidad para obrar
activa, pudiendo solicitar al Juzgado la rectificacion de partida de su hijo/a

afin.

Lo referido en esta seccion nos hace ver que nuestra legislacion, si bien no ha
regulado expresamente los derechos y deberes de los miembros de las familias
ensambladas, hace referencias muy importantes que hacen que los derechos y los
deberes de los miembros de las familias ensambladas se encuentren protegidas,
sin embargo, lo mejor que se puede hacer es que se regulen de manera expresa los
derechos y los deberes de los miembros de las familias ensambladas, a fin de
proteger de una manera integral a estas familias y sobre todo los intereses de los
menores que se encuentran viviendo en estas familias.

2.3. Las familias ensambladas en la legislacion comparada
2.3.1. En Francia

La legislacion francesa permite al padre bioldgico delegar la autoridad parental a
terceras personas, como el padre afin, a través de un convenio o pacto familiar,
que debe ser sometido a aprobacion judicial, lo que podemos ver cuando en el
articulo 289 del Codigo Civil francés de sefiala que “el Juez resolvera sobre las
modalidades de ejercicio de la patria potestad o decidira confiar al hijo a un
tercero, a instancia de uno de los esposos, de un miembro de la familia o del
ministerio publico”. En ese sentido, en la legislacion francesa se reconoce una

relacion legal entre padres e hijos afines.
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En caso de los padres no viven juntos, el Cédigo Civil francés en su articulo 372-
2 senala que “tanto el padre como la madre deberdn mantener relaciones
personales con el nifio y respetar los vinculos de éste con el otro progenitor”, sin
embargo “si el interés del nifio lo exigiera, el juez podra confiar el ejercicio de la
patria potestad a uno de los padres” (articulo 372-2-1), pero “excepcionalmente y
si el interés del nifio lo exigiera, en particular cuando uno de los padres hubiera
sido privado del ejercicio de la patria potestad, el juez podra confiar el nifio a un
tercero, preferentemente elegido entre sus familiares” (Articulo 373-3). De esta
manera, la intervencion de terceras personas, entre ellos los padres o madres
afines, para ejercer los atributos de la patria potestad conforme al Cédigo Civil

francés es procedente.

La norma francesa no establece de manera expresa la obligacion alimentaria entre
el padre o madre afin y el hijo/a afin en la familia reconstituida, sin embargo ello
derivaria 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, pues las
reglas del régimen matrimonial imponen indirectamente una contribucién al
mantenimiento del nifio, en tanto en cuanto este tipo de deudas forman parte de
las cargas del matrimonio y de las deudas domésticas, como se pueden ver en los
articulo 214y 220 y del Cddigo Civil francés.

2.3.2. En Suiza

Paises como Suiza establecen el ejercicio de la autoridad parental en el padre afin
respecto de sus hijos afines, como expresion del deber matrimonial de asistencia
reciproca, asi el articulo 299 del Cadigo Civil Suizo en expresa alusion a la familia
ensamblada dispone como deber conyugal: “apoyar al conyuge de manera
apropiada en el ejercicio de la autoridad parental sobre los hijos nacidos de otra
union y representarlo cuando las circunstancias lo exijan Partiendo de esta premisa
legal, es que la legislacion civil de este pais europeo ha establecido el deber
alimentario entre el padre e hijo afin, como parte del deber asistencia marital, asi
el articulo 278, numeral 2), del antes citado Codigo Civil Suizo, deja asentado que
cada cényuge debe cumplir reciprocamente con el deber alimentario del nifio

nacido antes del matrimonio, de manera razonable.
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2.3.3. En Holanda

El libro 1 del Cadigo Civil holandés referido al Derecho de las Personas y Derecho
de Familia, en el articulo 01:395 referido al mantenimiento, ha establecido la
obligacion de un padrastro o madrastra, diciendo que ““sin perjuicio de lo dispuesto
el articulo 395-A, un padrastro o madrastra s6lo durante su matrimonio o pareja
de hecho registrada, tiene la obligacion de prestar alimentos a los hijos menores
de su conyuge o pareja registrada, y solo en la medida en que estos nifios son en

realidad un miembro de su familia”.

De esta manera la legislacion holandesa ha regulado como deber del esposo o
pareja registrada (en caso del Perd union de hecho reconocido e inscrito en
Registro de Uniones de Hecho de SUNARP), mantener a los hijos menores del
otro que vive en el hogar. Con ello nos hace ver la importancia de la familia
ensamblada en Holanda, por lo que se ha podido establecer que el padre o madre
afin tenga el deber de alimentar al hijo o hija afin, claro mientras dure el
matrimonio o conviva con su pareja registrada, y que el hijo o la hija afin sea

menor de edad.

El Cédigo holandés ha avanzado con esta regulacion, y constituye un referente
para otros paises que pueden regular los derechos y los deberes de los miembros
de la familia ensamblada.

2.3.4. En Uruguay

El articulo 45° del Cédigo del Nifio y la Adolescencia de Uruguay ha regulado la
asistencia familiar, en los siguientes términos: “El deber de asistencia familiar esta
constituido por los deberes y obligaciones a cargo de los integrantes de la familia
u otros legalmente asimilados a ellos, cuya finalidad es la proteccién material y
moral de los miembros de la misma. Bajo la denominacion de alimentos, se alude
en este Codigo a la asistencia material”. De esta manera la legislacion uruguaya
no considera la asistencia familiar solamente como un deber de los padres o de la
familia, sino que pueden ser prestados por otras personas legalmente asimiladas a
la familia, por ejemplo el caso de los padres o madres afines, quienes se integran

al grupo familiar por matrimonio o relacién convivencial.

El mismo cuerpo normativo, en los numerales 2) y 3) del articulo 51° regula la

obligacion alimentaria para los miembros de la familia ensamblada. La norma
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completa dice que “los alimentos se prestaran por los padres o, en su caso, por el
0 los adoptantes. Para el caso de imposibilidad o insuficiencia del servicio
pensionario, se prestaran subsidiariamente de acuerdo al siguiente orden: 1) Los
ascendientes méas proximos, con preferencia los del progenitor obligado. 2) El
cényuge respecto a los hijos del otro en cuanto conviva con el beneficiario. 3) El
concubino o la concubina, en relacién 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. 4) Los hermanos legitimos o naturales, con preferencia los de doble

vinculo sobre los de vinculo simple”.

Como podemos ver, los numerales 2) y 3) estan referidas a la prestacion de
alimentos para los hijos o hijas afines en las familias ensambladas de origen
matrimonial o concubinaria, respectivamente, pero de manera subsidiaria. En caso
de familia ensamblada de origen matrimonial, el cényuge que se casa con una
pareja cono hijos, tiene deber de brindar alimentos para los hijos del otro en cuanto
conviva con el beneficiario, y en caso de la familia ensamblada de origen
concubinaria (convivencia o union de hecho en Pert), el concubino o la concubina
tiene el deber de brindar alimentos para los hijos del otro integrante de la pareja,
que no son fruto de esa relacion, si conviven todos juntos conformando una familia

de hecho.

El Cdodigo de nifios y Adolescentes de Uruguay, también ha regulado lo referido
al régimen de visitas, aunque de una manera genérica. En su articulo 38° sefiala
que “todo nifio y adolescente tiene derechos a mantener el vinculo, en orden
preferencial, con sus padres, abuelos y demas familiares y consecuentemente, a
un régimen de visitas con los mismo. Sin perjuicio que el Juez competente basado
en el interés superior del nifio o adolescente, incluya a otras personas con las que
aquel haya mantenido vinculos afectados estables”. En ese sentido, al decir que
todo nifio y adolescente tiene derecho a mantener el vinculo con las personas con
las que aquel haya mantenido vinculos afectados estables, incluye a los padres y
las madres afines, en razon de que en muchos casos se crea un vinculo afectivo
muy fuerte entre los padres o madres afinos y los hijos/as afines, por lo que romper
esa relacion puede afectar al nifio o adolescente emocionalmente y/o
psiquicamente, por lo que en salvaguarda del interés superior del nifio deberia

mantenerse esa relacion a través del regimen de visitas.
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Asimismo, el articulo 36° del Cédigo de nifios y Adolescentes de Uruguay dispone
la tenencia de nifios por terceros, sefialando que “cualquier interesado puede
solicitar la tenencia de un nifio o adolescente siempre que ello tenga como
finalidad el interés superior de éste. ElI Juez competente, bajo la mas seria
responsabilidad funcional, deber& evaluar el entorno familiar ofrecido por el
interesado”. Con ello se quiere decir que cualquier persona con la finalidad de
garantizar el interés superior del nifio puede solicitar la tenencia de éste, lo que
con justa razén incluiria a los padres o madres afines con quienes viven los hijos/as

afines.
2.3.5. En Argentina

El Cadigo Civil y Comercial de la Nacion de Argentina, que entr6 en vigencia el
01 de agosto de 2015, y prevé situaciones modernas que muchos Cédigo de
nuestra region ain no reconocen, como es el caso de parentesco en caso de
reproduccion asistida, los deberes y derechos de los padres e hijos afines, entre

otros.

El Cédigo Civil argentino en su articulo 529 establece que el “parentesco es el
vinculo juridico existente entre personas en razon de la naturaleza, las técnicas de
reproduccion humana asistida, la adopcién y la afinidad”, luego refiriéndose sobre
los alimentos entre parientes afines, en el articulo 538° senala que “entre los
parientes por afinidad Gnicamente se deben alimentos los que estan vinculados en
linea recta en primer grado”. En ese sentido en Argentina su legislacion reconoce
expresamente el parentesco por afinidad y que en entre los parientes afines se
puede otorgar los alimentos, solo hasta el pariente en linea recta de primer grado
de afinidad. Es decir, si procede entre el padre o madre afin y los hijos o hijas

afines.

El Cadigo Civil argentino en el Capitulo 7, del Titulo VII se refiere de manera
especifica sobre los deberes y derechos de los progenitores e hijos afines. Sefiala
en su articulo 672 que “se denomina progenitor afin al conyuge o conviviente que
vive con quien tiene a su cargo el cuidado personal del nifio o adolescente” y en
el articulo 673 establece los deberes del progenitor afin, sefialando que “el
cényuge o conviviente de un progenitor debe cooperar en la crianza y educacion

de los hijos del otro, realizar los actos cotidianos relativos a su formacién en el
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ambito doméstico y adoptar decisiones ante situaciones de urgencia. En caso de
desacuerdo entre el progenitor y su conyuge o conviviente prevalece el criterio del
progenitor. Esta colaboracion no afecta los derechos de los titulares de la

responsabilidad parental”.

Ensu articulo 675 se refiere al ejercicio conjunto con el progenitor afin, sefialando
que “en caso de muerte, ausencia o incapacidad del progenitor, el otro progenitor
puede asumir dicho ejercicio conjuntamente con su conyuge o conviviente. Este
acuerdo entre el progenitor en ejercicio de la responsabilidad parental y su
cényuge o conviviente debe ser homologado judicialmente. En caso de conflicto
prima la opinion del progenitor. Este ejercicio se extingue con la ruptura del
matrimonio o de la unién convivencial. También se extingue con la recuperacion
de la capacidad plena del progenitor que no estaba en ejercicio de la

responsabilidad parental”.

Entre los deberes mas importantes encontramos la obligacion alimentaria del
progenitor afin. En el articulo 676 dicha normativa sefala que “la obligacion
alimentaria del cényuge o conviviente respecto de los hijos del otro, tiene caracter
subsidiario. Cesa este deber en los casos de disolucién del vinculo conyugal o
ruptura de la convivencia. Sin embargo, si el cambio de situacién puede ocasionar
un grave dafio al nifio o adolescente y el cényuge o conviviente asumié durante la
vida en comun el sustento del hijo del otro, puede fijarse una cuota asistencial a
su cargo con caracter transitorio, cuya duracion debe definir el juez de acuerdo a
las condiciones de fortuna del obligado, las necesidades del alimentado y el

tiempo de la convivencia”.

Como podemos ver el Codigo Civil y Comercial de Argentina establece
denominaciones, derechos y obligaciones para quien convive con su pareja y los
hijos de ésta, tanto en las uniones matrimoniales como en las uniones de hecho.

En base a ello el padre afin derechos y obligaciones como:

a) Cooperaren lacrianzay educacion de los hijos de su pareja. Realizar los actos
cotidianos relativos a la formacion del nifio o nifia en el &mbito domestico, en
ese sentido puede adoptar decisiones urgentes, los que llevan implicitamente
las obligaciones que implica la tenencia de hijos. De esta manera el Codigo

argentino reconoce y legitima el rol de apoyo del padre o madre afin en la
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crianza de los nifios y adolescentes que de hecho ejercen estos miembros en
la familia ensamblada. Sin embargo, el progenitor afin no viene a ocupar el
lugar del padre o de la madre, por lo que su colaboracién no debe afectar en
modo alguno los derechos de los progenitores, y reafirma este concepto al
establecer que en caso de desacuerdo entre el progenitor y su conyuge o
conviviente, prevalece el criterio del progenitor.

b) Proveer para los alimentos de du hijo afin de manera subsidiaria. Es decir, al
padre o madre afin sélo podra requerirse cuando los progenitores no cumplan
con el deber de alimentar a sus hijos o lo hagan de manera insuficiente. Por
ejemplo en caso de muerte del progenitor llamado a prestar alimentos.

c) Elderecho al trato y a la comunicaciéon. Este derecho al trato y comunicacion
reemplaza modernamente al término tradicional de ‘visitas’, lo que puede ser
reclamado por los progenitores afines en caso de disolucion conyugal por
muerte, divorcio o ruptura de la convivencia. También, su caracter es

1reciproco.

2.4. Las familias ensambladas en la jurisprudencia nacional
2.4.1. Las familias ensambladas en la jurisprudencia del Poder Judicial

A nivel del poder judicial no encontramos sentencias sobre asuntos relacionados
con los derechos de los hijos o hijas afines en las familias ensambladas. Esta
situacion ocurre por cuanto al no existir una regulacion expresa sobre los derechos
y los deberes de los integrantes de las familias ensambladas, las personas que

tienen este tipo de familia no presentan sus reclamos ante los Juzgados.

Tabla N° 6
Procesos de régimen de visitas frente a otros procesos, tramitados a los
Juzgados de Familia de Arequipa durante los afios 2015 al 2018

TOTAL
PROCESOS
N %
Procesos de régimen de visitas 164 1.3
Otros procesos 11994 98.7
TOTAL 12 158 100.0

FUENTE: Archivo del Poder Judicial de Arequipa
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2.4.2. Las familias ensambladas en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional

En el Peru las relaciones familiares establecidas entre los miembros de las familias
ensambladas no se encuentran reguladas, por lo que no se encuentran establecidos
los deberes ni las obligaciones que deben cumplir los padre/madres afines frente
a sus hijos/as afines, y viceversa Sin embargo, el Tribunal Constitucional ha

venido supliendo algunos de estos vacios a través de su jurisprudencia.
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2.4.2.1. Sentencias del Tribunal Constitucional referida a las familias ensambladas

Tabla N° 7
Sentencias del Tribunal Constitucional sobre las familias ensambladas
N° ORDEN NUMERO DE EXPEDIENTE MATERIA
01 Exp. N° 09332-2006-PA/TC, Caso | Resuelve el recurso de agravio constitucional interpuesto por Shols Pérez contra la Sentencia de la Primera Sala
Shols Pérez, del 03-11-2007. Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima, que declaré improcedente la demanda de amparo que cuestiona la

negativa del Centro Naval del Perti de otorgarle carnet familiar a su hijastra.

03 Exp. N° 02478-2008-PA/TC, Caso | Resuelve el recurso de agravio constitucional interpuesto por Caytuiro Palma contra la resolucion de la Primera
Caytuiro Palma, del 11-05-2009 Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima Norte, que declaré improcedente la demanda de amparo que
cuestiona la designacion del Presidente del Comité Electoral de APAFA de la Institucion Educativa Precursores

de la Independencia de la Policia Nacional del Perd, por ser el recurrente padrastro y no padre de la estudiante.

03 Exp. N° 04493-2008-PA/TC, Caso De | Resuelve un recurso de agravio constitucional interpuesto por De la Cruz Flores contra la sentencia expedida por
la Cruz Flores, del 30-06-2010 la Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, que
declar6 improcedente la demanda de amparo que cuestiona considerar a los hijos afines como carga familiar para

determinar pensién de alimentos.

04 Exp N.° 01204-2017-PA/TC, Caso | Resuelve un recurso agravio constitucional interpuesto por don Manuel Andrés Medina Menéndez contra
Manuel Andrés Medina Menéndez, | resolucion expedida por la Segunda Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima, que declaré improcedente
del 01-10-2018 la demanda de amparo interpuesta en contra el Proyecto Especial de Infraestructura de Transporte Nacional
(Provias Nacional), solicitando se deje sin efecto el despido fraudulento del que fue objeto y en consecuencia, se

lo reponga en el cargo de jefe de Recursos Humanos.

FUENTE: Elaborado en base a los expedientes: Exp. N° 09332-2006-PA/TC, Exp. N° 02478-2008-PA/TC, Exp. N° 04493-2008-PA/TC, Exp N.° 01204-2017-
PA/TC, 2018
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En la Tabla N° 07 se muestra las 04 sentencias del Tribunal Constitucional
que hasta la fecha se han referido a las familias ensambladas, pues son las
Unicas que se han ocupado sobre algunos aspectos relacionados con los

derechos de los miembros de las familias ensambladas.

Mediante estas sentencias el Tribunal Constitucional, en su condicion de
maximo intérprete de la Constitucion, nos muestra la evolucion que ha sufrido
la familia, sefialando que la familia nuclear ha sido rebasada por la situacion
de hecho de las familias, pues existen otras estructuras familiares que también
encuentran amparo en la Constitucion, como es el caso de las familias

reconstituidas o ensambladas.

En las indicadas sentencias el Tribunal Constitucional nos muestra que las
familias ensambladas encuentran fundamento juridico en el articulo 4° de la
Constitucion, aunque no estén regulados expresamente. Asimismo nos hace
ver la posibilidad de regular los roles que deben cumplir los miembros de las
familias ensambladas, toda vez la falta de una regulacion expresa afecta sobre

todo a los nifios y adolescentes que viven en el seno de estas familias.

A continuacion pasaremos a analizar cada una de las sentencias del Tribunal
Constitucional a fin de encontrar sustento a favor de la regulacién de los
derechos de los hijos y las hijas afines en las familias ensambladas.

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




2.4.2.2. Sentencia del Tribunal Constitucional en el Expediente N° 09332-2006-PA/TC, caso Shols Pérez
Tabla N° 8
Sentencia del Tribunal Constitucional del Exp. N° 09332-2006-PA/TC
SALA : SALA PRIMERA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
EXPEDIENTE :09332-2006-PA/TC
MATERIA : ACCION DE AMPARO
CASO : REYNALDO ARMANDO SHOLS PEREZ
POSTULACION PROCESO FALLO
PRETENSION El Juez de primera instancia declard infundada la demanda, | El Tribunal Constitucional, analizando desde un punto de

Con fecha 23 de setiembre de 2003, el Sr. Shols Pérez interpone
demanda de amparo contra el Centro Naval del Perd, solicitando se le
otorgue a su hijastra Lidia Lorena Alejandra Arana Moscoso, el carné
familiar en calidad de hija mas no un pase de invitada especial, caso
contrario constituiria un acto discriminatoria hacia el actor en su
condicion de socio, afectandose su derecho a la igualdad.
RECURSO DE AGRAVIO

El recurso de agravio constitucional interpuesto por el Sr. Shols Pérez
es contra la sentencia de la Primera Sala Civil de la Corte Superior de
Justicia de Lima, del 03 de agosto de 2006, que declara improcedente
su demanda de amparo.

FUNDAMENTOS DE HECHO

El caso tuvo su origen en la demanda de amparo interpuesta por el Sr.
Shols Pérez en contra del Centro Naval del Per(, por cuanto este
Centro le habia negado otorgarle carnet familiar a su hijastra, hija de
su actual esposa la sefiora Maria Moscoso, argumentando que dicha
menor de edad no es hija biolégica del asociado, por lo que
corresponderia otorgarle un pase de invitada especial.

argumentando que en el estatuto del club demandado, no existe
regulacion sobre el derecho a carnet de los hijastros, por lo el
demandante no tendria derecho a que su hijastra reciba un
carnet familiar.

Shols Pérez apela, pero el Juez de Segunda Instancia resuelve
declarar improcedente la demanda, pues considera que la
menor directamente afectada seria la que haga valer su
derecho, pues el demandante al no ser padre biolégico de la
menor no tiene legitimidad para obrar ni seria representante
legal de la menor.

Contra la indicada resolucion el recurrente interpone recurso
de agravio constitucional. El Tribunal Constitucional admite
la demanda con la finalidad de otorgarle tutela jurisdiccional
efectiva al actor y actuando en estricto respeto del deber
constitucional de proteccién de la familia, declara fundada la
demanda de amparo.

vista constitucional y en defensa de la familia, resuelve
declarar Fundada la demanda, debiendo reponerse las
cosas al estado anterior a la afectacion producida por la
Asociacion.

En consecuencia, ordena a la demandada que no realice
distincién alguna entre el trato que reciben los hijos del
demandante y su hijastra.

FUENTE: Elaborado en base a la Sentencia del Tribunal Constitucional en el Expediente: 09332-2006-PA/TC.
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En la Tabla N° 08 presentamos la matriz de andlisis de la Sentencia del Tribunal
Constitucional en el N° 09332-2006-PA/TC, caso Shols Pérez, a partir de ella

podemos decir:
1. Antecedentes

El Tribunal Constitucional peruano, en la sentencia del Expediente N° 09332-
2006-PA/TC, en el caso Shols Pérez, se pronuncia por primera vez sobre las
familia ensambladas, pues antes de esta sentencia no encontramos ningun

pronunciamiento sobre la materia.

El caso se genera a raiz de que el Centro Naval del Per( le niega otorgar un
carné familiar a la hija afin de don Reynaldo Armando Shols Pérez, socio del
indicado Centro Naval, argumentando que no se puede entregar el mencionado

carné a la menor, por cuanto no es hija biolégica.

Esta situacion es considerada por Shols Pérez como discriminatoria, por cuanto
la menor a quien se le niega otorgarle el carnet familiar es su hija afin, hija de
su actual esposa, habida en un compromiso anterior, por lo que interpone

demanda de amparo en contra del Centro Naval del Perd.

El Juez de primera instancia declara infundada la demanda, argumentando que
en el Estatuto del Club demandado no existe regulacion sobre los derechos de
los hijastros al carné, por lo que considera que no le asiste derecho a la hija afin
recibir el mencionado carné.

Shols Pérez al no encontrase conforme con la sentencia de primera instancia
interpone recurso de apelacion. El Juez de Segunda Instancia declara
improcedente la demanda, pues considera que la menor en mencién seria la
directamente afectada, por lo tanto ella seria la que debe hacer valer su derecho,
mas no el demandante, quien no tendria legitimidad para obrar, toda vez que

no es su padre bioldgico ni representante legal de la menor.

Ante la resolucion de segunda instancia, Shols Pérez interpone recurso de
agravio constitucional cuya sentencia es materia del presente comentario.
Donde el Tribunal Constitucional, analizando desde una perspectiva
constitucional y sentido proteccionista de la familia, declara fundada la
demanda de amparo, ordenando a la demandada no realizar distincion alguna

entre el trato que reciben los hijos bioldgicos del demandante y su hijastra.

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis
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2. Andlisis del caso

En esta sentencia el Tribunal Constitucional analiza algunos aspectos de mucha

importancia:
e Respecto a la supuesta de falta de legitimidad del demandante.

Frente a este argumento desarrollado por la Primera Sala Civil de la Corte
Superior de Justicia de Lima el Tribunal Constitucional ha sefialado que “es
claro que el recurrente, al ser socio titular de la Asociacién, 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
denegérsele 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 ningln 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”

(STC, Exp. N° 09332-2006-PA/TC. FJ. 3).

De esta manera para el Tribunal Constitucional los padrastros tienen
legitimidad para obrar en un proceso donde se defiende derechos de los
hijos/as afines, y agrega que para ello, ademéas deben tomarse en cuenta los
principios de proteccion de la familia y el derecho a fundar la familia, pues
“esto ultimo no puede agotarse en el mero hecho de poder contraer
matrimonio, sino en el de tutelar tal organizacion familiar, protegiéndola de
posibles dafios 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 (supra 4 y 5), los que han pasado a formar parte del derecho
nacional, de conformidad con el articulo 55 de la Constitucion” (STC, Exp.

N° 09332-2006-PA/TC. FJ 19).

De esta manera, conforme a la sentencia en analisis, el derecho de fundar y
proteger una familia serian las que habilitan al demandante, asi como a todo
padre o madre afin para defender los derechos de los integrantes de la
familia ensamblada, sobre todo de los hijos/as afines, por lo que, sin que

exista vinculo consanguineo, el padre afin puede asumir validamente la

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos
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defensa de la hija o hijo afin frente a cualquier autoridad jurisdiccional, civil

0 administrativa.
e Sobre el modelo de familia

El Tribunal Constitucional sefiala que el articulo 4° de la Constitucion
reconoce a la familia como un instituto natural y fundamental de la sociedad,
por lo que el Estado y la comunidad estan obligados a prestarle proteccion.
Asimismo, sefiala que el articulo 16° de la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos establece que los hombres y las mujeres a partir de la
edad nabil tienen derecho, sin restriccion motivada en la raza, nacionalidad
o religion, a casarse y a fundar una familia, y que la familia constituye un
elemento natural y fundamental de la sociedad, por lo que tiene derecho a la

proteccion de la sociedad y del Estado.

Sefiala que desde una perspectiva constitucional la familia al ser un instituto
natural, se encuentra inevitablemente a merced de los nuevos contextos
sociales. Asi, debido a los “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” (STC, Exp. N° 09332-2006-PA/TC. FJ. 7).

e Sobre la familia reconstituida o ensamblada

En nuestro pais no se puede hablar de un solo tipo de familia. Asi, las
familias ensambladas son un tipo de organizacion familiar del cual la
doctrina, la legislacion y la jurisprudencia nacional aun no se han ocupado

cabalmente.

La doctrina nacional es muy escasa en el desarrollo de estos conceptos, a
pesar que en nuestros tiempos, tanto los matrimonios y las uniones de hecho,

con hijos de por medio, con mucha frecuencia terminan separandose, para

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos
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luego formar nuevas familias en segundas nupcias, generandose asi las

familias ensambladas.

Es por ello que muchas parejas con hijos de un compromiso anterior, han
reiniciado nuevas relaciones de pareja y se han unido en nuevas nupcias a
una nueva pareja, formando asi familias ensambladas, sobre cuyos derechos

nuestra legislacion no ha regulado.

La situacion de las familias ensambladas tampoco ha sido abordada por los
jueces ordinarios. En la sentencia analizada recién el Tribunal
Constitucional, por primera vez, se ha pronunciado sefialando que en nuestra
realidad “no existe un acuerdo en doctrina sobre el numen 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” (STC,
Exp. N° 09332-2006-PA/TC, FJ. 8), dejandonos entender que aun no existe
un nombre especifico de este tipo de familias, sin embargo preferiremos
utilizar la denominacién familia ensamblada porque es la que mas se usa a
nivel de la escaza doctrina que existe, asi como el mismo Tribunal

Constitucional lo utiliza.

El Tribunal Constitucional también resalta que estas estructuras familiares
tiene una propia configuracion que es diferente a las familias formadas por
parejas solteras y sin hijos, lo que implica una diversidad de deberes y
derechos que se establecen dentro de estas familias. Por ello el Tribunal
sefiala que “las relaciones entre padrastros o madrastras y los hijastros/as
deben ser observadas de acuerdo con los matices que el propio contexto
impone. Por ejemplo, del articulo 237° del 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
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por el ordenamiento juridico nacional de forma explicita, ni tampoco ha sido
recogida por la jurisprudencia nacional” (Exp. N° 09332-2006-PA/TC. FJ.
10).

De esta manera el Alto Tribunal nos hace entender que en las familias
ensambladas la relacion de parentesco entre los padres/madres afines y sus
hijos/as afines es uno de afinidad, por lo que serian aplicables las mismas
prohibiciones y los beneficios que el Cddigo Civil establece para este tipo
de relacion, por cuanto en nuestra legislacion no estd regulada

especificamente las familias ensambladas.

En base a ello, el mismo Tribunal precisa que “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 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” (STC, Exp. N° 09332-
2006-PA/TC, FJ. 11).

Lo que nos hace ver que sin que sea necesario suspender la patria potestad
de los padres/madres bioldgicos, los hijos y las hijas afines tendrian ciertos
derechos y deberes dentro de esta nueva familia, las cuales ain no se
encuentran reguladas.

e La defensa de los fines de la familia ensamblada.

El Tribunal Constitucional sefiala que “desde wuna 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
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doctrina se han denominado familias reconstituidas” (STC, Exp. N° 09332-

2006-PA/TC. FJ 7).

En ese sentido, el tribunal Constitucional considera que nuestra
Constitucion no ampara solamente la familia nuclear, sino a todo tipo de
familia, entre ellos las familias ensambladas, a pesar que nuestra legislacion
no haya regulado, y que sin embargo tienen sus propios fines, al que es
fundar y proteger la familia. Entre estos fines esta ejercer todos los deberes
y obligaciones de los padres frente a sus hijos, sin distinguir si son propios
del nuevo compromiso o son aquellos que los miembros integrantes hayan

procreado en un compromiso anterior.

Por ello el mismo Tribunal sefial que en estos contextos “el hijastro o la
hijastra se han asimilado debidamente al nuevo nlcleo familiar, tal
diferenciacion [entre hijos bioldgicos y afines] 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 demas miembros de la
nueva organizacion familiar, pasan a configurar una nueva identidad
familiar” (STC, Exp. N° 09332-2006-PA/TC. FJ 14).

Sin embargo, consideramos que el Tribunal Constitucional pudo haber
incluido algunos puntos de importancia para la defensa de los derechos de
la menor, de los nifios y adolescentes en forma general, tales como el
principio del interés superior del nifio y el derecho de un menor a vivir en
una familia, a fin de otorgarle una proteccién Integral de los nifios y

adolescentes.

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




2.4.2.3. Andlisis de la Sentencia del Tribunal Constitucional en el Expediente N°. 02478-2008-PA/TC, Caso Caytuiro Palma
Tabla N° 9
Sentencia del Tribunal Constitucional en el Expediente N° 02478-2008-PA/TC. Caso Caytuiro Palma
SALA SALA SEGUNDA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
EXPEDIENTE  :02478-2008-PA/TC
MATERIA : ACCION DE AMPARO
CASO : ALEX CAYTURO PALMA
POSTULACION PROCESO FALLO
Pretension En primera instancia, el Juez declara improcedente la | El Tribunal Constitucional declara infundada

Alex Caytuiro Palma interpone demanda de amparo contra don José Orbegoso Saldafia,
Director de la Institucién Educativa Particular Precursores de la Independencia de la
Policia Nacional del Per, 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, con la
finalidad de que se suspendan las elecciones tendientes a elegir al mencionado comité
para el periodo 2008 — 2009.

Asunto del recurso de agravio

El recurso de agravio constitucional interpuesto por don Alex Caytuiro Palma es en
contra de la resolucion de la Primera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima
Norte, del 30 de octubre de 2007, que declara improcedente la demanda de amparo
interpuesta.

Fundamentos de hecho

Interpone su pedido bajo el argumento de que se ha designado como presidente del
citado Comité a Alberto Mendoza Ascencios que es ajena a la Institucion Educativa 'y a
la APAFA, que seria una injerencia inaceptable y vulneraria el derecho a la libertad de
asociacion.

El demandado José Orbegoso Saldafia contesta sefialando que se nombré al mencionado
Comité Electoral a través de un sorteo entre sus asociados, con asesoramiento de la
ONPE y personal de la asociacion Transparencia.

El demandado Alberto Mendoza Ascencios contradice la demanda, manifestando que
es apoderado de los menores de iniciales K.F.C. y D.F.C. matriculados en el mencionado
Colegio, quienes son hijos de su conviviente y por lo tanto, le asiste el derecho de ocupar
dicho cargo.

demanda, amparéndose en los dispuesto por el por el
articulo 38° del Caédigo Procesal Constitucional, por
considerar que las actuaciones entre particulares estan
fuera del ambito de aplicacion del derecho al debido
proceso.

Apelada la sentencia, la Sala Superior confirma la
sentencia de primera instancia, amparandose en lo
establecido por el numeral 1) del articulo 5° y el articulo
38° del Cadigo Procesal Constitucional, aunque discrepa
con el Juez de Primera Instancia sobre el argumento de
que el debido proceso no es aplicable a controversias
entre privados.

En ese sentido, Alex Caytuiro Palma interpone recurso
de agravio constitucional por ante el tribunal
Constitucional, siempre cuestionando el hecho de que se
haya designado a don Alberto Mendoza Ascencios como
presidente del Comité Electoral, pese a que, se trata de
una persona completamente ajena tanto a la APAFA
como a la Institucién Educativa.

la demanda, manifestando que el recurrente
cuestiona el hecho de que se haya designado a
don Alberto Mendoza Ascencios como
presidente del Comité Electoral, que seria
ajena tanto a la APAFA como a la Institucion
Educativa Precursores de la Independencia
Nacional de la Policia Nacional del PerC.

El Tribunal Constitucional considera que
dicha afirmacién 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, razon por la cual le asiste el derecho a
ser elegible para ocupar dicho cargo.

FUENTE: Elaborado en base a la Sentencia del Tribunal Constitucional en el Expediente: 02478-2008-PA/TC.
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En la Tabla N° 09, observamos la matriz de analisis de la Sentencia del Tribunal
Constitucional en el Expediente N° 02478-2008-PA/TC, caso Caytuiro Palma,
que a continuacion revisamos con mayor detalle:

1. Antecedentes

En el Expediente N° 02478-2008-PA/TC, el Tribunal Constitucional se

pronuncia sobre un nuevo caso de familias ensambladas.

Este proceso se origina a traves de la demanda de amparo que interpone Alex
Caytuiro Palma en contra de José Orbegoso Saldafia, Director de la
Institucion Educativa Particular “Precursores de la Independencia” de la
Policia Nacional del Perd, y en contra de Alberto Mendoza Ascencio,
Presidente del Comité Electoral designado para el nombramiento del comité
de Vigilancia de la Asociaciéon de Padres de Familia (APAFA) de dicha
Institucion Educativa, con la finalidad de que se suspendan las elecciones

tendientes a elegir al mencionado comité para el periodo 2008—2009.

Caytuiro Palma argumenta que se ha designado como presidente del citado
Comité a una persona ajena a la Institucion Educativa y a la APAFA, como
es el caso del sefior Mendoza Ascencio, lo que constituiria una injerencia

inaceptable y vulneratorio de su derecho a la libertad de asociacion.

El demandado Alberto Mendoza Ascencios contradice la demanda,
manifestando basicamente que 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 y por lo tanto, le asiste el derecho de
ocupar dicho cargo.

Frente a la demanda, José Orbegoso Saldafia, Director de la Institucion
Educativa en referencia, contesta la demanda sefialando que la Asamblea
decidio vacar al actual demandante del cargo que ostentaba como miembro
del Consejo Directivo de la APAFA y procedi6 a nombrar al Comité
Electoral, que en esta demanda se cuestiona, a través de un sorteo entre sus
asociados, con asesoramiento de la ONPE y personal de la asociacion

Transparencia. Asimismo, el demandado Alberto Mendoza Ascencios
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contesta la demanda manifestando que es apoderado de los menores de
iniciales K.F.C. y D.F.C., matriculados en la Institucion Educativa en
referencia, los mismos que son hijos de su conviviente y por lo tanto, le asiste
el derecho de ocupar dicho cargo.

En primera instancia, el juez del Segundo Juzgado Mixto de la Corte Superior
de Justicia de Lima Norte declara improcedente la demanda, por considerar
que las actuaciones entre particulares estan fuera del ambito de aplicacion del
derecho al debido proceso. Apelada la sentencia, la Sala Superior confirma la
sentencia, haciendo constar que discrepan respecto que el debido proceso no

sea aplicable a una controversia entre privados.

Caytuiro Palma, al no encontrarse con lo resuelto por la Sala, recurre ante el
Tribunal Constitucional mediante recurso de agravio constitucional, la misma
que es declarada infundada.

2. Andlisis de la sentencia

La sentencia que se ha emitido en el presente proceso es bastante puntual,
donde el tribunal Constitucional resuelve de una manera directamente el
cuestionamiento que hace el demandante Caytuiro Palma la designacion de
don Alberto Mendoza Ascencios como presidente del Comité Electoral, de la
APAFA de la Institucion Educativa “Precursores de la Independencia
Nacional” de la Policia Nacional del Perti, considerando que este seria

completamente ajeno a la Institucion Educativa y la APAFA referidas.

Respecto al argumento desarrollado por el demandante, el Tribunal
Constitucional sefiala que este “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” (STC, Exp.
N° 02478-2008-PA/TC, FJ. 3).

De esta manera el Tribunal Constitucional reconoce a don Alberto Mendoza

Ascencios, el derecho de elegir y ser elegido miembro del Comité Electoral,
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de la APAFA de la Institucion Educativa “Precursores de la Independencia
Nacional” de la Policia Nacional del Peru, en su condicion de apoderado de
hijos afines de iniciales K.F.C. y D.F.C., que si bien no son sus hijos
bioldgicos, son hijos de su conviviente y cuya educacion asume. Ello es asi,
porque para el Tribunal Constitucional, como ya ha sefialado en la sentencia
del Exp. N° 09332-2006-PA/TC (F. 8), la Constitucidén reconoce un concepto
amplio de familia, y en el caso de Alberto Mendoza Ascencios se trata de una
familia reconstituida o ensamblada, donde sus miembros también tienen sus

derechos y deberes con caracteres especiales.

Con ello, el Tribunal Constitucional, reconoce las relaciones paternas filiales
que se origina dentro de una familia ensamblada o reconstituida, como es el
caso del padre/madre afin de representarlos legitimamente a sus hijos/as
afines, y de los hijos/as afines de ser representados por sus padres/madres
afines. Por lo que un padre o una madre afin si estaria legitimado para

representar legitimamente a sus hijos/as afines ante cualquier autoridad.

En la misma sentencia, el Tribunal ha desarrollado reitera el concepto de la
familia ensamblada, sefialando que estas 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 union concubinaria de una pareja en la cual uno o ambos de
Sus integrantes tienen hijos provenientes de una relacion previa” (STC, Exp.
Nro. 02478-2008-PA/TC. FJ. 4). Por ello, es que el Tribunal Constitucional
considera legitimo que Alberto Mendoza Ascencios asuma su labor de padre
en la Asociacién de la Institucion Educativa en Mencidn, por cuanto esta
demostrado que en su condicién de padre afin es quien asume el cuidado de
sus hijos afines.

Esta sentencia es bastante corta, sin embargo es muy importante, por cuanto
nos muestra la proteccion que se le debe dar a las familias ensambladas,
reconociendo los derechos y los deberes que se establecen entre sus
miembros, como en este caso del padre afin con sus hijos afines. Por ello,

como sefiala Calderén (2014), a través de esta sentencia “el Tribunal
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Constitucional protege a la organizacion familiar y a la vida familiar
originada en este ndcleo ensamblado, vislumbrando que no se ha afectado
ningun derecho del demandante, toda vez que esta probado en autos, que el
padre afin ha asumido el cuidado de sus hijos afines, cuya educacion asume,
teniendo por lo tanto, legitimidad para ser apoderado de los mismos, lo cual
deja asentado bases importantes respecto al tema de representacion de los

hijos afines por parte del padre afin” (p. 78).
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2.4.2.4. Andlisis de la Sentencia del Tribunal Constitucional en el Expediente N° 04493-2008-PA/TC, Caso De La Cruz Flores
Tabla N° 10
Sentencia del Tribunal Constitucional en el Expediente N° 04493-2008-PA/TC.
SALA : PLENO DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
EXPEDIENTE  :04493-2008-PA/TC
MATERIA : ACCION DE AMPARO
CASO : LENY DE LA CRUZ FLORES
POSTULACION PROCESO FALLO
Pretension En el proceso de alimentos, el Juez de primera instancia orden6 que el | EI Tribunal Constitucional declara fundada la

Leny De La Cruz Flores 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 del Distrito
Judicial de San Martin y el Juez Provisional del Juzgado
Especializado en Familia de Tarapoto-San Martin, que emitié la
Sentencia del 02 de abril de 2007, que determind fijar una pensién
de alimentos en favor de la menor hija de Jaime Walter Alvarado
Ramirez y la demandante, ascendente al 20% de la remuneracion de
éste.

Asunto del recurso de agravio

El recurso de agravio constitucional interpuesto por Leny de la Cruz
Flores es en contra de la Sentencia expedida por la Sala de Derecho
Constitucional y Social Permanente de la Corte Suprema de Justicia
de la Republica, del 26 de junio de 2008, que declar6é improcedente
la demanda de amparo.

Fundamentos de hecho

El demandante fundamenta su demanda en la vulneracion al debido
proceso, cuestiona una sentencia emitida en un proceso de
alimentos, en la cual el Juez de segunda instancia consider6 como
deberes familiares del demandado atender a su conviviente y a sus
tres hijastros (hijos afines).

demandado acudiera a su hija biolégica habida con la demandante con
el 30% de sus ingresos, considerando que no tenia otra obligacién sino
con su hija biolégica solamente.

El demandado apela la sentencia, donde el Juez de segunda instancia
revoca la sentencia en el extremo que fija el porcentaje y reformando
reduce al 20% el monto de la pensidn de alimentos con que debe acudir
el demandado, manifestando que se ha verificado que el demandado
ademas de su hija bioldgica, tenia otros deberes familiares con su actual
conviviente y los tres hijos de la misma, quienes también tendrian
derecho a ser acudidos por el padrastro.

Frente a ella es que la demandante interpone la demanda de amparo. La
misma que en primera instancia es declarada improcedente,
argumentando que conforme al articulo 5, inciso 2 del Cédigo Procesal
Constitucional, la via igualmente satisfactoria para ventilar este tipo de
pretensiones serian los procesos de reduccién, aumento o0 exoneracion
de alimentos y de nulidad de cosa juzgada fraudulenta y no el proceso
de amparo, por cuanto atendiendo casos como este se desnaturalizaria el
caracter de urgencia, extraordinario, residual y sumario de este proceso.
En segunda instancia es confirmada y frente a ella se interpone el
presente recurso de agravio.

demanda de amparo por no haber sido motivada
correctamente la Sentencia, sefialando que 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

FUENTE: Elaborado en base a la Sentencia del Tribunal Constitucional en el Expediente: 04493-2008-PA/TC.
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En la Tabla N° 10, observamos la matriz de anélisis de la Sentencia del Tribunal
Constitucional en el Expediente N° 04493-2008-PA/TC, Caso De La Cruz Flores.

1. Antecedente

En el Expediente N° 04493-2008-PA/TC, el tribunal Constitucional se
pronuncia nuevamente sobre un caso referido a las familias ensambladas, de

una manera mas amplia.

Este proceso se origina a raiz de la demanda de amparo interpuesta por dofia
Leny de la Cruz Flores, contra el Procurador Publico 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, denunciando la
vulneracion al debido proceso, por cuanto en la sentencia emitida en un
proceso de alimentos, el Juez de segunda instancia consider6 como deberes

familiares del demandado atender a su conviviente y a sus tres hijastros.

En el indicado proceso de alimentos, el Juez de primera instancia ordend que
el demandado acudiera a su hija biolégica habida con la demandante con el
30% de sus ingresos, considerando que no tenia otra obligacién sino con su
hija biologica solamente. Sin embargo, al ser apelada dicha sentencia, el Juez
Provisional del juzgado Especializado en Familia de Tarapoto-San Martin,
actuando como Juez de segunda instancia, revocé el extremo que fijaba el
porcentaje de la pension de alimentos y reformando reduce al 20% el
porcentaje del monto de la pension de alimentos con que debe acudir el
demandado, argumentando que se habia verificado que el demandado ademas
de su hija bioldgica, tenia otros deberes familiares con su actual conviviente
y los tres hijos de la misma, quienes también tendrian derecho a ser acudidos

por el padrastro.

Es por ello que la demandante interpone la demanda de amparo que
analizamos. La misma que en primera instancia es declarada improcedente,
argumentando que conforme al articulo 5, inciso 2 del Cddigo Procesal
Constitucional, la via igualmente satisfactoria para ventilar este tipo de

pretensiones serian los procesos de reduccion, aumento o exoneracion de
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alimentos y de nulidad de cosa juzgada fraudulenta y no el proceso de amparo,
por cuanto atendiendo casos como este se desnaturalizaria el caracter de
urgencia, extraordinario, residual y sumario del proceso de amparo. Al ser
recurrida dicha sentencia, la Sala confirma la sentencia, argumentando que la
pension se redujo en virtud de la carga familiar que asume el obligado, pues
tiene conviviente y tres hijos de esta a los que también tiene que mantener,
por lo que la reduccion de alimentos efectuada por la Sala que resolvio el
proceso de alimentos es prudencial, encontrandose dentro del marco de la
equidad establecido en el articulo 481 del Codigo Civil.

Frente a ella, la demandante recurre al Tribunal Constitucional mediante
recurso de agravio constitucional, quién declara fundada la demanda de

amparo por no haber sido motivada correctamente la Sentencia.
2. Andlisis de la sentencia

El Tribunal Constitucional sefiala que el matrimonio no es la inica manera de
generar la familia, por lo que nuestra Constitucién recoge como conceptos
distintos la familia y el matrimonio. Sefiala que “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 paterfamilias.
Consecuencia de todo ello es que se hayan generado estructuras familiares
distintas a la tradicional, como son las familias de hecho, las monopaternales
o las reconstituidas” (STC, Exp. N°. 04493-2008-PA/TC, FJ. 8).

Para el tribunal Constitucional no es que la familia se encuentre en una etapa
de descomposicion, sino se encuentra en transformacion, donde la familia se
viene adaptando a los rapidos cambios sociales, politicos histdricos y morales
de la mayoria de la poblacion, por lo que en las diferentes situaciones que se
planteen, se “debe tomarse en cuenta que los acelerados cambios sociales

pueden generar una brecha entre la realidad y la legislacion, provocando

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM =&  DE SANTA MARIA

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 funcion de la realidad, y por
consiguiente brindando la paz social que es tarea prevalente del derecho”
(STC, Exp. N°. 04493-2008-PA/TC. FJ. 9).

En ese sentido, frente a situaciones nuevas que se planteen en el ambito del
derecho de familia, como es el caso de los problemas en las familias
ensambladas, el Juez ordinario por mandato del numeral 8 del articulo 139 de
la Constitucidn tiene la obligacion de “no dejar de administrar justicia por
vacio o deficiencia de la ley. En tal caso, deben aplicarse los principios
generales del derecho y el derecho consuetudinario”, principio que ha sido

reforzado por el tribunal constitucional a través de la presente sentencia.

En esta sentencia, respecto a las familias ensambladas, el Tribunal
Constitucional constata que “en nuestro pais no existe regulacion 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 referido supra, 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” (STC, Exp. N°
04493-2008-PA/TC, FJ. 18).

Posteriormente, el Tribunal Constitucional reitera que “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

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM =&  DE SANTA MARIA

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?” (STC, Exp. N° 04493-2008-PA/TC, FJ. 20).

De esta manera el Tribunal Constitucional Constata que en nuestro pais no
existe una regulacion sobre las familias ensambladas, sobre los deberes y
derechos de los miembros de las familias ensambladas, ni la jurisprudencia
ordinaria no se ha pronunciado al respecto. Sin embargo, en los procesos
judiciales de ninguna manera se puede dejar de administrar justicia, pues para

ello estan los principios constitucionales.

Por otra parte, el Tribunal Constitucional sefiala que en vista que “en nuestro
ordenamiento la legislacion 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, por ejemplo en
doctrina comparada se sefiala 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” (STC, Exp. N° 04493-2008-PA/TC, FJ.
21). Senala también que “a manera de ejemplo, podemos citar lo establecido
en el articulo 278, numeral 2), del Cédigo Civil suizo, cuando sefiala 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 algun
tipo de regla” (STC, Exp. N° 04493-2008-PA/TC, FJ. 21).

De igual manera, refiriéndose especificamente a los alimentos, sefiala que
“debe quedar enfaticamente establecido que, sea la opcion por la cual se
incline la relacion afin o social no implica de modo alguno que los padres
bioldgicos puedan dejar de cumplir con sus deberes alimentacion o signifique
la perdida de la patria potestad de estos” (STC, Expediente N° 09332-2006-
PA/TC).
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De esta manera, el Tribunal Constitucional deja claramente establecido que
existe la necesidad de regular las familias ensambladas, las relaciones que se
establecen entre sus miembros y los derechos y deberes que nacen para sus
miembros. Queda claro que los padres y las madres afines tendrian obligacion
frente a sus hijos/as afines, como es el caso de proveerles los alimentos,
entendido como “lo necesario para el sustento, habitacion, vestido, educacion,
instruccion y capacitacion para el trabajo, asistencia médica y recreacion del
nifio o del adolescente” (CNA, 2000, articulo 92°).

Muy a pesar que el Tribunal Constitucional argumenta de manera correcta
sobre las familias ensambladas y los derechos y deberes de sus miembros, la
presente demanda es declarada infundada, por cuanto considera que en la
sentencia recurrida “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 motivacién 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” (STC, Exp. Nro. 04493-2008-PA/TC. FJ. 32).

Habiendo declarado fundada la demanda de amparo, 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 0 conexos a la resolucién que se
invalida, debiendo emitirse nueva decision conforme a las consideraciones
precedentes” (STC, Exp. N°. 04493-2008-PA/TC, Parte resolutiva). Con ello,
el Tribunal estaria ordenando al Juez del proceso de alimentos expedir nueva
sentencia, teniendo en cuenta los fundamentos desarrollados en esta

sentencia.

En el caso concreto, el Tribunal Constitucional sefiala que, “como Se aprecia
de la sentencia cuestionada, no se sustenta en fundamento alguno por qué es
que la union de hecho implica un deber familiar. Da por entendido que ello
es asi, y en consecuencia reduce el monto que por alimentos recibira la hija
biologica de Jaime Walter Alvarado Ramirez. Si bien la interrogante

planteada no tiene una respuesta sencilla, es evidente que la opcion, sea esta
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en un sentido negativo o afirmativo tendrd que ser suficientemente
argumentada, mas aun cuando la legislacion no establece regulacién 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]”
(STC, Exp. N°. 04493-2008-PA/TC, FJ. 26).

Sin embargo, como sefiala Calderon (2014), independientemente de que
estemos 0 no de acuerdo con los fundamentos del Tribunal Constitucional
para amparar la demanda de amparo, la importancia de este pronunciamiento
no radica en un tema de falta de motivacion de la sentencia recurrida, sino

que la importancia de esta sentencia encontramos en los siguientes:

“i.- Por primera vez el Tribunal Constitucional trato el tema del derecho
alimentario entre hijos y padres afines, recurriendo para ello a la doctrina
y legislacion comparada, como la autora Gilda Ferrando y el Codigo
Civil Suizo, que establece que los padres afines pueden compartir la
responsabilidad alimentaria frente a sus hijos afines como parte del deber
de asistencia matrimonial. En efecto, cita el Tribunal en el fundamento
21 de la sentencia, que 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.

ii.- Si bien las uniones de hecho no generan deberes matrimoniales como el
deber de asistencia reciproca, el Tribunal se pronuncia al respecto
haciendo extensiva esta figura para los concubinos, al manifestar que 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 algun tipo de regla (Fundamento 21).
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iii.- Asimismo en esta sentencia se hace alusion al caracter subsidiario,
caracteristica de la obligacion alimentaria entre parientes afines, al
sefialar el Tribunal que en todo caso, debe quedar enfaticamente
establecido que, sea la opcidn por la cual se incline la relacién afin (lo
social no implica de modo alguno que los padres bioldgicos puedan dejar
de cumplir con sus deberes alimentacion o signifique la perdida de la

patria potestad de estos. (Fundamento 22)” (pp. 80-81).
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2.4.2,5. Andlisis de la Sentencia del Tribunal Constitucional en el Expediente N° 01204-2017-PA/TC, Caso Medina Menéndez
Tabla N° 11
Sentencia del Tribunal Constitucional en el Expediente N° 01204-2017-PA/TC, Caso Medina Menéndez
SALA : PLENO DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
EXPEDIENTE : 01204-2017-PA/TC
MATERIA : ACCION DE AMPARO
CASO : MANUEL ANDRES MEDINA MENENDEZ
POSTULACION PROCESO FALLO
PRETENSION El demandante sefiala que mediante la Carta de despido 002-2010- | Por lo sefialado el Tribunal Constitucional

Medina Menéndez interpone demanda de amparo contra el Proyecto
Especial de Infraestructura de Transporte Nacional (Provias Nacional),
solicita que se deje sin efecto el despido fraudulento del que fue objeto
y en consecuencia, se le reponga en el cargo de jefe de Recursos
Humanos, alegando la vulneracion de su derecho al trabajo, a la familia
y su proteccion, al debido proceso, y a la igualdad ante la ley y no
discriminacion.

RECURSO DE AGRAVIO

Recurso de agravio constitucional interpuesto por don Manuel Andrés
Medina Menéndez contra la resolucién de fojas 786, de fecha 13 de
octubre de 2016, expedida por la Segunda Sala Civil de la Corte
Superior de Justicia de Lima, que declard improcedente la demanda de
autos.

FUNDAMENTOS DE HECHO

El Tercer Juzgado Constitucional de Lima acumulando a otro proceso
conexo existente, resuelve declarar infundadas las demandas
interpuestas, por considerar que ha presentado medio probatorio alguno
que demuestre la violacion de los derechos alegados y que se ha
respetado el debido procedimiento en sede administrativa. Apelada la
resolucién, la Sala revoca, y reformandola declaré improcedente la
demanda, sefialando que existe una via igualmente satisfactoria para
hacer valer los derechos invocados.

MTC/20, del 3 de marzo de 2010, al demandante se le imputé haber
permitido, en su condicion de jefe de la Unidad de Recursos Humanos: a)
el pago de primas de salud a la Empresa Prestadora de Salud Pacifico S.
A. por personal sin vinculo laboral con Provias Nacional, b) haber suscrito
el formato en blanco de Provias Nacional al Programa de Salud Pacifico,
atribuyéndose la calidad de representante legal de dicha entidad y c) haber
declarado y registrado como derechohabiente, en calidad de hija, a la
sefiorita Lisal Tania Gutiérrez Narazas, quien no era legalmente su hija.
Frente a ella el recurrente interpone el recurso de amparo en contra del
Proyecto Especial de Infraestructura de Transporte Nacional (Provias
Nacional) solicitando que se deje sin efecto el despido fraudulento del que
fue objeto y en consecuencia su reposicién. Si bien en las instancias
judiciales no obtuvo respuesta favorable, el Tribunal Constitucional
consider6 procedente analizar las presuntas violaciones a derechos
fundamentas, sobre todo el referido a la vulneracién de derecho a la familia
y a su proteccidn. Por lo que, sefialando que desde el reconocimiento de la
familia ensamblada, la hija afin goza de ciertos derechos, por lo que esta
familia merece una tutela especial, entonces la diferenciacion de trato que
realiz6 la demandada deviene en arbitraria.

resuelve declarar fundada la demanda, por
cuanto se ha acreditado la vulneracion de los
derechos alegados, en consecuencia, nulo el
despido arbitrario del cual ha sido objeto el
accionante.

Por ello, ordena al Proyecto Especial de
Infraestructura de Transporte Nacional
Provias Nacional que reponga a don Manuel
Andrés Medina Menéndez como trabajador
a plazo indeterminado, en el cargo que venia
desempefiando o en otro de igual o similar
categoria o nivel, en el plazo de dos dias.

FUENTE: Elaborado en base a la Sentencia del Tribunal Constitucional en el Expediente: 01204-2017-PA/TC
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En la Tabla N° 11 vemos la matriz de andlisis de la Sentencia del Tribunal
Constitucional en el Expediente N° 01204-2017-PA/TC, Caso Medina Menéndez.

1. Antecedentes

El presente proceso se origina cuando al Sr. Medina Menéndez se le despide,
mediante la Carta de Despido 002-2010-MTC/20, del 3 de marzo de 2010,
imputandoles haber permitido, en su condicién de jefe de la Unidad de
Recursos Humanos: a) el pago de primas de salud a la Empresa Prestadora de
Salud Pacifico S. A. por personal sin vinculo laboral con Provias Nacional, b)
haber suscrito el formato en blanco de Provias Nacional al Programa de Salud
Pacifico, atribuyéndose la calidad de representante legal de dicha entidad y c)
haber declarado y registrado como derechohabiente, en calidad de hija, a la

sefiorita Lisal Tania Gutiérrez Narazas, quien no era legalmente su hija.

Frente a dicho despido el recurrente interpone demanda de amparo contra el
Proyecto Especial de Infraestructura de Transporte Nacional (Provias
Nacional), solicita que se deje sin efecto el despido fraudulento del que fue
objeto y en consecuencia, se le reponga en el cargo de jefe de Recursos
Humanos, alegando la vulneracion de su derecho al trabajo, a la familia y su

proteccion, al debido proceso, y a la igualdad ante la ley y no discriminacion.

En contraposicion el procurador pablico de la emplazada propuso excepciones
de falta de legitimidad para obrar del demandante y del demandado, y contesta
la demanda, argumentando que el recurrente fue despedido por haber incurrido
en tres faltas graves y que, conforme a la linea jurisprudencial del Tribunal
Constitucional, los casos derivados de la impugnacién y calificacion del
despido fundado en causa justa vinculada a hechos controvertidos no pueden

ser tramitados en el proceso de amparo, sino en el proceso laboral ordinario.

El Tercer Juzgado Constitucional de Lima acumulando a otro proceso conexo
existente, resuelve declarar infundadas las demandas interpuestas, por
considerar que ha presentado medio probatorio alguno que demuestre la
violacion de los derechos alegados y que se ha respetado el debido
procedimiento en sede administrativa. Apelada la resolucion, la Sala revoca,
y reforméndola declaré improcedente la demanda, sefialando que existe una
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via igualmente satisfactoria para hacer valer los derechos invocados. Es frente
a esta Resolucion que el demandante interpone recurso de agravio

constitucional.
2. Andlisis de la sentencia

El Tribunal Constitucional comienza analizando la procedencia de la
demanda, y considera la demanda de amparo es procedente por cuanto al
tiempo de su interposicidn no se encontraba vigente en Lima la Nueva Ley
Procesal de Trabajo, méas aun existiendo necesidad de tutela urgente por la
magnitud del bien involucrado o del dafio, pues en el presente caso debe
tenerse presente que se trata de una situacion vinculada con una alegada
violacion del derecho a la proteccion de la familia, la cual, segin lo ya
seflalado por este Tribunal Constitucional, debe ser protegida de las
injerencias lesivas de la sociedad y el Estado” (STC, Exp. N° 01204-2017-
PA/TC, FJ. 4). Es decir, la vulneracion del derecho a la familia y su proteccion,
sin distinguir su origen, tipologias o caracteristicas, merecen ser tutelados de

manera especial, y la via de amparo es la mas idénea.

Luego, después de analizar y encontrar la desproporcionalidad de las
sanciones impuestas al demandante, el Tribunal Constitucional brinda una
especial atencion a la proteccién de la familia, en especial las familias
ensambladas.

Al respecto el Tribunal Constitucional resalta y deja por sentado una vez mas
que el articulo 4 de la Constitucion reconoce a la familia como un instituto
natural y fundamental de la sociedad, por lo que el Estado y la comunidad se
encuentran obligadas a prestarle proteccion. Asimismo, sefiala conforme al
articulo 16° de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, asi como
el articulo 23° del Pacto Interamericano de Derechos Civiles y Politicos, los
hombres y las mujeres tienen derecho, sin restriccion motivada en la raza,
nacionalidad o religion, a casarse y a fundar una familia, y la familia es un
elemento natural y fundamental de la sociedad, por lo que debe ser protegida

de las posibles injerencias lesivas del Estado y la sociedad.
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El Tribunal Constitucional reconoce la evolucion del concepto de la familia,
y sefiala que “inicialmente la familia ha sido entendida como la formada por
vinculos juridicos familiares que encuentran su origen en el matrimonio, en la
filiacion y en el parentesco. Sin embargo, este Tribunal ha establecido que
nuestra Constitucion debe reconocer un concepto amplio de familia a la luz de
los nuevos contextos sociales, por lo que debe otorgarse especial proteccion a
las denominadas familias ensambladas™ (STC, Exp. N° 01204-2017-PA/TC,
FJ. 29). De esta manera, el Tribunal Constitucional desarrolla un concepto mas
amplio de la familia a la luz de los cambios sociales que se producen en nuestra
sociedad, entre ellas determina que las familias ensambladas merece una

especial proteccion.

Sobre las Familias Ensambladas el Tribunal Constitucional sefiala que es
“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”. Donde “el hijastro forma parte de esta nueva estructura
familiar, siempre que esta relacion guarde ciertas caracteristicas, tales como
las de habitar y compartir vida de familia con cierta estabilidad, publicidad y
reconocimiento” (STC, Exp. N° 01204-2017-PA/TC, FJ. 29). Es decir, los
hijo/as afines constituyen parte integrante de la familia ensamblada, por lo

tanto gozan de derechos y deberes.

Asimismo, por primera vez el Tribunal Constitucional ha sefialado de manera

expresa ciertas caracteristicas de las familias ensambladas tendrian:

“(i) Comprende una pareja cuyos integrantes deciden voluntariamente
fusionar sus proyectos de vida, y en la cual uno de ellos 0 ambos posee
hijos de una relacién previa. También comprende a parientes con lazos
cercanos que voluntariamente deciden hacerse cargo de la atencion,

cuidado y desarrollo del nifio o nifia en forma habitual.

(ii) Generalmente, se originan por razones de abandono, viudez, divorcio o
separacion de uniones de hecho. Este altimo, en base a la relacion de

equivalencia que existe en nuestro ordenamiento entre el matrimonio y

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM =&  DE SANTA MARIA

la union de hecho; tal como lo ha dispuesto el articulo 5 de la

Constitucion y el articulo 326 del Cédigo Civil.

(iii) La nueva identidad familiar debe guardar algunas caracteristicas para
reconocerse como tal. Estas caracteristicas puede consistir en habitar y
compartir vida de familia con cierta estabilidad, publicidad y
reconocimiento” (STC, Exp. 01204-2017-PA/TC, FJ. 34).

El Tribunal Constitucional también sefiala que existen obligaciones que tiene
el padre o madre afin, derivadas del reconocimiento de una familia
ensamblada, y es que resulta claro que si se identifica la existencia de este
tipo de familia, el padre o madre afin tiene el deber de brindar minimamente
una asistencia inmediata y, principalmente, dirigida a la sobrevivencia en
condiciones dignas del menor, esto es, a la atencion, cuidado y desarrollo del
mismo. Esta situacién conllevara, como consecuencia légica, a que dicha
obligacion se extienda también del hijo o hija hacia el padre o madre afin
cuando estos ultimos necesiten asistencia como, por ejemplo, cuando estos
lleguen a la vejez o sufran una discapacidad permanente” (STC, Exp. 01204-
2017-PAJ/TC, FJ. 36). Sin embargo, esto no significa que se excluya el deber
del padre o madre bioldgico de hacerse responsable de las obligaciones
legales que le corresponde. Pues el padre o madre afin, en estos supuestos,
“brinda su apoyo en funcion de razones vinculadas a la solidaridad, a la
afectividad respecto a la nueva unidad familiar y a una posible situacién de
irreparabilidad en la que podria caer el menor si carece de la asistencia a la
que el padre bioldgico estd obligado pero que, muchas veces, incumple”

(STC, Exp. 01204-2017-PA/TC, RJ. 37).

De esta manera, el Tribunal Constitucional ha dejado claro que el padre o la
madre afin tiene el deber de brindar una asistencia inmediata, basicamente
dirigida a la sobrevivencia del hijo o hija afin en condiciones dignas, como

brindar atencién y cuidado a fin de posibilitar el desarrollo integral del menor.
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3. Los derechos de los hijos afines en las familias ensambladas y la necesidad de su

regulacion

Esta claro que cuando una persona inicia una relacion convivencial o marital con otra
que tiene hijos, se configura una familia ensamblada o reconstituida, solo que en nuestro

pais sobre estas familias no existe una regulacion expresa.

En ese sentido, existiendo vacio respecto al reconocimiento de las familias ensambladas,
tampoco podemos hablar sobre los derechos que podrian tener los hijos y las hijas afines
respecto a sus padres afines. Surgen alli problemas respecto al ejercicio de la patria
potestad, asi como sobre ciertos atributos que se considera que nacen del ejercicio de la
patria potestad, como es el caso de tenencia, regimen de visitas y los alimentos, como

tambien el caso de derechos sucesorios.
3.1. La patria potestad en las familias ensambladas

El articulo 6° de la Constitucion Politica sefiala que “es deber y derecho de los padres
alimentar, educar y dar seguridad a sus hijos. Los hijos tienen el deber de respetar y

asistir a sus padres”.

De esta manera la Constitucion Politica del Per( recoge la institucion de la patria
potestad, dotandole de rango constitucional a fin de brindar una proteccion especial
a los nifios y adolescentes, cuando sefiala que el padre y la madre tienen el deber y
derecho de alimentar, educar y dar seguridad a sus hijos (as), y correlativamente

como deber de los hijos respetar y asistir a sus padres.

Coherente con el mandato constitucional el articulo 418° del Cédigo Civil también
establece que “por la patria potestad los padres tienen el deber y el derecho de cuidar
de la persona y bienes de sus hijos menores”. De manera que la patria potestad es ese
deber y el derecho que tienen los padres de cuidar de la persona y bienes de sus hijos
menores, lo que les faculta y a la vez obliga a educar, cuidar y proteger a sus hijos,
en cuanto a su persona, asi como sus intereses pecuniarios mientras sean menores de
edad.

La redaccion de las normas constitucional y legal referidas a la patria potestad nos
hacen ver que esta institucion no solo esta destinada a los padres, sino también a los
hijos, como sefiala Aguilar (2018) “la patria potestad, mas que derechos a favor de

los padres, impone deberes que son de ineludible cumplimiento, con la finalidad de
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garantizar el desarrollo de los hijos” (p. 386). De modo que, la finalidad de la patria

potestad es garantizar el desarrollo integral del nifio y del adolescente.

Si bien anteriormente la patria potestad se consideraba como derecho exclusivo de
los padres, actualmente “la concepcion tradicional de la patria potestad que entendia
que la misma otorga derechos a los padres, ha sido superada, pues hoy la patria
potestad implica un conjunto de derechos y deberes de los padres y también de los
hijos” (Varsi, 2011, p. 3020). Por lo que, mas que preocuparnos por el derecho del
padre de ejercer la patria potestad, debemos preocuparnos por el desarrollo arménico
e integral del nifio y el adolescente, brindandoles una proteccion especial, a fin de
permitirles crecer en un ambiente de afecto y de seguridad moral y material, en

salvaguarda de su interés superior.

En ese sentido, el Codigo Civil a través de su articulo 423° ha senalado que “son
deberes y derechos de los padres que ejercen la patria potestad: a) Proveer al
sostenimiento y educacion de los hijos, b) Dirigir el proceso educativo de los hijos y
su capacitacion para el trabajo conforme a su vocacion y aptitudes, c¢) Corregir
moderadamente a los hijos y, cuando esto no bastare, recurrir a la autoridad judicial
solicitando su internamiento en un establecimiento dedicado a la reeducacion de
menores, d) Aprovechar de los servicios de sus hijos, atendiendo su edad y condicion
y sin perjudicar su educacion, e) Tener a los hijos en su compafiia y recogerlos del
lugar donde estuviesen sin su permiso, recurriendo a la autoridad si es necesario, f)
Representar a los hijos en los actos de la vida civil, g) Administrar los bienes de sus
hijos, y f) Usufructuar los bienes de sus hijos. Tratandose de productos se esté a lo

dispuesto en el articulo 1004

De manera similar, el articulo 74° del Codigo de Nifios y Adolescentes, ha sefialado
que “son deberes y derechos de los padres que ejercen la Patria Potestad: a) Velar
por su desarrollo integral; b) Proveer su sostenimiento y educacion; c) Dirigir su
proceso educativo y capacitacion para el trabajo conforme a su vocacién y aptitudes;
d) Darles buenos ejemplos de vida y corregirlos moderadamente. Cuando su accién
no bastare podran recurrir a la autoridad competente; €) Tenerlos en su compafiia y
recurrir a la autoridad si fuere necesario para recuperarlos; f) Representarlos en los
actos de la vida civil mientras no adquieran la capacidad de ejercicio y la
responsabilidad civil; g) Recibir ayuda de ellos atendiendo a su edad y condicion y

sin perjudicar su atencién; h) Administrar y usufructuar sus bienes, cuando los
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tuvieran; y i) Tratandose de productos, se estara a lo dispuesto en el Articulo 1004
del Codigo Civil”.

De modo que, los derechos y deberes de los padres en ejercicio de la patria potestad
sobre todo estan destinados a cuidar de la persona y de los bienes del hijo. Quedando
claro que el centro de atencion e interés de estas normas es el desarrollo armonico e
integral de los nifios y adolescentes, por cuanto “el nifio tiene derecho a disfrutar de
una atencion y proteccion especial y a gozar de las oportunidades para desarrollarse
de una manera saludable, integral y normal, en condiciones de libertad y de dignidad.
Por ello, ninguin acto legislativo puede desconocer los derechos de los nifios ni prever
medidas inadecuadas para garantizar su desarrollo integral y armonico” (STC, Exp.
N° 01817-2009-PHC/TC, FJ. 7).

Por otra parte, si bien conforme a nuestra legislacion la titularidad de la patria
potestad esta concedida a ambos padres, su ejercicio no siempre recae en ambos, y
actualmente, en la vida cotidiana, muchas veces este papel es cumplida de hecho por
otras personas, como los abuelos, tios, los padres o las madres afines, aun existiendo

los padres biologicos.

Esta situacion se presenta en el caso de las familias ensambladas, donde uno o ambos
miembros de la pareja tienen hijos de una relacion anterior. Aunque conforme a
nuestra legislacion el ejercicio de la patria potestad corresponde a los padres
bioldgicos, sin embargo en muchos casos no lo hacen, por lo que en la realidad de
los hechos, los que realmente cumplen las obligaciones emanadas de la patria
potestad son los padres o madres afines.

Ello se da asi, por cuanto como ha reconocido el Tribunal Constitucional entre
padrastros o madrastras y los hijastros/as “se genera un parentesco por afinidad”
(STC, Exp. N° 09332-2006-PA/TC. FJ. 10), por lo que “los hijastros forman parte
de esta nueva estructura familiar [familia ensamblada], 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 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” (STC, Exp. N° 02478-2008-PA/TC. FJ. 11).
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En ese sentido, siendo que entre los padres y los hijos/as afines se establece una
relacion de parentesco por afinidad, los deberes y los derechos reconocidos en el
Cadigo Civil, son extensivos para los hijos afines, por lo que, podemos decir que
la patria potestad puede ser ejercida por los padres o madres afines con la
finalidad de “velar por su desarrollo integral, tenerlos a su lado, proveer su
sostenimiento y educacion, dirigir el proceso educativo y capacitacion para el trabajo
conforme a su vocacion y aptitudes, darles buenos ejemplos de vida y corregirlos
moderadamente y cuando su accién no bastare podran recurrir a la autoridad
competente, representarlos en los actos de la vida civil mientras no adquieran la
capacidad de ejercicio y de responsabilidad civil, administrar y usufructuar sus
bienes, cuando los tuvieran, entre ellos la tenencia, como uno de los derechos, sino
el mas importante, uno de los que mas se demanda en los tribunales de familia”

(Aguilar Llanos, 2012, 28).

La posibilidad de extender el ejercicio de la patria potestad a los padres 0 madres
afines también se condice con la regulacion constitucional vigente, por cuanto
conforme a nuestra Constitucion “la defensa de la persona humanay el respeto de su
dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado™ (articulo 1°) y que “la
comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al adolescente” (articulo 4°),
por lo que extender el ejercicio de la patria potestad a los padres/madres afines seria
una forma de proteger la persona y la dignidad de los nifios y adolescentes, lo que
también es avalada por las normas internacionales de derechos humanos, como el
numeral 2) del articulo 3° de la Convencion sobre los Derechos del Nifio que sefiala
que “los Estados partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccion y el cuidado
que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de
sus padres, tutores u otras personas responsables de él ante la ley y, con ese fin,

tomaran todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas”.

Por esta situacion, a pesar que nuestra legislacion no toca el tema de patria potestad
respecto a los padres afines, sino solo como derecho-deber de los padres bioldgicos,
esto no debe significar que el ejercicio de la patria potestad no pueda reconocerse a
los padres o madres afines, pues tratandose de estructuras familias reconocidas por
nuestro Tribunal Constitucional, si es posible reconocer legalmente su ejercicio a los
padres o madres afines. Como sefiala Placido (2010) “se tiene que reconocer al

padre/madre afin una autoridad parental bajo el entendimiento de que ellos asumen
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por la crianza, una parentalidad psicoldgica o social tan similar al que tiene el padre
bioldgico mediante la patria potestad, con la finalidad que se consolide la unidad
familiar” (p. 4), y sobre todo: “en caso de muerte, ausencia, incapacidad o capacidad
restringida del progenitor que no ejerce la responsabilidad parental, el otro progenitor
puede asumir dicho ejercicio conjuntamente con su cényuge 0 conviviente,
colocando al progenitor afin en una posicion de mayor participacion en la vida del
nino” (Briozzo, 2014, p. 37).

En ese sentido, teniendo en cuenta que en las familias ensambladas, los padres y
madres afines de hecho ejercen las obligaciones que emanan de la patria potestad,
como velar por el cuidado personal, la alimentacion, habitacion, vestido, educacion,
asistencia médica, recreacion, entre otros, del nifio o del adolescente, consideramos
correcto que legislativamente se les reconozca la facultad de ejercer la patria potestad
respecto a sus hijos o hijas afines, sin que sea necesario privar el ejercicio de la patria
potestad al padre bioldgico con quien no vive, con la finalidad de materializar mejor
el parentesco por afinidad que nace entre los padre e hijos afines, dotarle de mayor
unidad y seguridad juridica a la nueva familia, por lo que a través del presente trabajo
de investigacion proponemos la modificacion del articulo 418° del Cédigo Civil, con

la finalidad de extender el ejercicio de la patria potestad a los padres o madres afines.
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3.2. Tenencia de hijas e hijos afines en las familias ensambladas

El articulo 6° de la Constitucion Politica al sefialar que “es deber y derecho de los
padres alimentar, educar y dar seguridad a sus hijos. Los hijos tienen el deber de
respetar y asistir a sus padres”, reconoce la institucion familiar de la patria potestad

y por lo tanto las instituciones familiares que nacen vinculados a ella.

En este ambito, la tenencia de los hijos constituye una condicion esencial para hacer
efectiva los derechos deberes que otorga la patria potestad, por lo que la norma
constitucional sefialada lleva implicita la tenencia, que constituye un derecho-deber
de los padres y de los hijos, orientada a mantener una relacion permanente entre
padres e hijos. Por ello, nuestras normas legales, el literal €) del Cddigo de Nifios y
Adolescentes, concordante con el literal ) del articulo 423 del Cadigo Civil, sefialan
que es deber y derecho de los padres que ejercen la patria potestad, tener a los hijos
en su compafiia, asi como de recogerlos del lugar donde estuviesen sin su permiso,

pudiendo recurrir para ello a la autoridad si fuere necesario.

De modo que, la tenencia de los hijos es entendida como “una forma de proteccion a
los nifios y adolescentes y consiste en tener la custodia fisica de un nifio con el fin de
vivir, cuidar y asistirlo. Se puede otorgar la tenencia y custodia a uno de los conyuges,
a los dos en forma compartida o0 a un tercero si fuese necesario” (Canales, 2014, p.
30). Por lo que mas alla de mirar solamente los derechos de los padres, incluso los
simples deseos o caprichos de los padres que en los procesos de tenencia conciben a
los hijos como un trofeo de guerra, con la tenencia se debe la convivencia permanente
y armoniosa de padres e hijos, con la finalidad de ayudar el desarrollo integral del

nifio y adolescente, que no es otro sino su interés superior.

A nivel de normas internacionales de derechos humanos, el articulo 5° de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, al sefiala que “los Estados Partes respetaran
las responsabilidades, los derechos y los deberes de los padres o, en su caso, de los
miembros de la familia ampliada o de la comunidad, segun establezca la costumbre
local, de los tutores u otras personas encargadas legalmente del nifio de impartirle,
en consonancia con la evolucion de sus facultades, direccion y orientacion apropiadas
para que el nifio ejerza los derechos reconocidos en la presente Convencion”, va mas
alla de lo convencional en cuanto a la tenencia de nifios y adolescentes, pues reconoce

que el cuidado de una nifia, nifio o adolescente no solo recae en los padres o tutores,
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sino en cualquier miembro de la familia extendida (abuelos, hermanos, tios, primos,
padres 0 madres afines, entre otros) e incluso en la comunidad, que demuestren
responsabilidad para ello. Pues lo que prima en este caso es el interés superior del
nifio, por lo que ya no se trata de quien tiene derecho de tenerlos a los hijos, sino
quién garantiza mejor los derechos del nifio y el adolescente. La Convencion sobre
los Derechos del Nifio ha sido ratificada por nuestro pais, entonces es una norma de
rango constitucional que forma parte de nuestro derecho interno, por lo que es
perfectamente aplicable en nuestro pais y es vinculante en todos los casos.

En ese sentido, conforme a nuestra regulacion constitucional y legal, la tenencia no
ha sido concebida solamente como deber-derecho de los padres, sino también de los
hijos, como una expresion de respeto a su interés superior. Por lo que, la tenencia no
implica solamente entregarle al menor a quien legalmente tiene derecho, sino a quien
garantiza los derechos del nifio y adolescente conforme a su interés superior, en
consecuencia, por mandato constitucional, la proteccion y cuidado del nifio y
adolescente no se debe ver como Unica responsabilidad de los padres, sino cuando
éstos no se hacen responsables o cuando ya no se encuentran, ello también
corresponde al Estado y a la comunidad, entre ellos la familia, entendida esta no solo

como familia nuclear sino también la extendida, entre éstas la familia ensamblada.

En las familias ensambladas, la realidad sobrepasa ampliamente la regulacion
establecida sobre la tenencia de hijos. En dichas familias, la tenencia de los hijos, de
hecho o legalmente, ostenta uno de los padres biol6gicos (puede ser padre o madre),
y a su lado se encuentra su nueva pareja apoyando con el cuidado y mantenimiento
de los mismo, constituyéndose en padre o madre afin para ellos. Correlativamente,
al lado de su padre o madre bioldgico, los hijos afines, en la nueva familia, conviven
con el padre o madre afin, recibiendo su apoyo moral y material, sin que exista
reconocimiento legal de dicha convivencia, ni de los deberes que cumplen cada

miembro.

El Tribunal Constitucional, como el maximo intérprete de la Constitucion, ha
sefalado que la familia ensamblada “comprende una pareja cuyos integrantes
deciden voluntariamente fusionar sus proyectos de vida, y en la cual uno de ellos o
ambos posee hijos de una relacién previa. También comprende a parientes con lazos
cercanos que voluntariamente deciden hacerse cargo de la atencion, cuidado y
desarrollo del nifio o nifia en forma habitual” (STC, Exp. 01204-2017-PA/TC, FJ.
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36). Es decir, los padres o madres afines, a pesar de no tener vinculo de sangre con
los hijos afines, por constituir una parentalidad por afinidad, se hacen cargo del
cuidado, proteccion y hasta manutencion de los hijos/hijas afines. Ello ocurre, porque
como manifiesta la Corte Constitucional de Colombia, en las familias ensambladas
se verifica “la existencia de lazos de solidaridad, afecto y respeto, la convivencia
conjunta de los miembros y la dependencia afectiva y econdmica de sus integrantes
respecto al nucleo familiar" (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-292,
2016).

En el dmbito de las familias ensambladas, el menor se identifica con sus padres
bioldgicos, como también con el padre o madre afin, por lo que viven en familia, sin
excluir de la patria potestad al otro padre bioldgico. Por lo que, como ha sefialado el
Tribunal Constitucional “en esta situacion existe una concurrencia en la obligacion
de atencion y cuidado de los menores entre los padres bioldgicos y afines” (STC,

Exp. 01204-2017-PA/TC, FJ. 38).

En ese sentido, los padres y madres afines, de hecho estarian ejerciendo la tenencia
de sus hijos o hijas afines, y de manera reciproca los hijos o hijas afines también
conviven en la familia respetando las reglas del nuevo hogar y recibiendo atencion y
cuidado de su padre o madre afin. En ese contexto, en la vida cotidiana se generan
situaciones donde el padre afin asume responsabilidades de alimentacion, deberes de
cuidado, toma de decisiones significativas, de representacion, de direccion, entre
otras. Sin embargo, el padre o madre afin solo ocupa un lugar de pariente afin, a pesar
que muchas veces cumple las mismas funciones de padre o madre. Por ello, en aras
de mantener esta continuidad y el respeto al principio del interes superior del menor,
seria mejor y favorable para el menor que se reconozca expresamente el derecho de
tenencia a favor del padre o madre afin, en salvaguarda del principio de interés
superior del nifio y permitir crecer al menor en un ambiente de afecto y de seguridad
moral y material, a fin de lograr su desarrollo armonico e integral, sin que sea
necesario para ello la privacion de la patria potestad al padre bioldgico que no

convive con él o la menor.

La regulacién de la tenencia de los hijos e hijas afines a favor de los padres o madres
afines seria muy conveniente para el desarrollo de los hijos o hijas afines, pues
gozarian de muchos derechos que los hijos bioldgicos del padre afin goza, por

ejemplo podria ser inscritos en los clubes a los cuales los padres afines pertenecen,
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podrian salir de viaje sin que sea necesario la autorizacion de los padres bioldgicos,
podrian ser representados por sus padres afines en muchos tramites, podrian gozar de
atencion en los centros de salud donde esta afiliado su padre o madre afin, etc. los

cuales redundaria en beneficio del hijo afin.

Como podemos ver en el &mbito de las familias ensambladas, los padres o madres
afines tienen la tenencia de hecho de sus hijos afines, al lado de su pareja que es padre
0 madre biologico del hijo o hija afin, pues conforme a nuestro ordenamiento juridico
no existe una regulacion de las familias ensambladas, por lo que también la tenencia
de los hijos o hijas afines, por lo que los hijos o hijas afines no pueden gozar de los
derechos que les corresponderia si la ley reconociera la tenencia de hijos/as afines
por parte de los padres o madres afines. Sin embargo, conforme a las sentencias del
Tribunal Constitucional analizadas es procedente reconocer al padre o madre afin la
tenencia de su hijo/a afin, sin que sea necesario privar la patria potestad al padre
bioldgico o madre biolégica que no convive con el menor, con lo cual el mas
favorecido seria el menor, por lo que a través de la presente investigacion
proponemos la modificacién de los articulo 81° y 83° del Codigo de Nifios y
Adolescentes.

3.3. El régimen de visitas en las familias ensambladas

Como ya sefialamos que conforme al articulo 6° de la Constitucion que sefiala que
“es deber y derecho de los padres alimentar, educar y dar seguridad a sus hijos. Los
hijos tienen el deber de respetar y asistir a sus padres”, se ha regulado
constitucionalmente la institucion de la patria potestad, e implicitamente todas las

instituciones familiares vinculadas a ella.

La patria potestad, conforme a nuestra legislacion, otorga a los padres facultades para
cuidar, orientar y dirigir el proceso de desarrollo de sus hijos, asi como, administrar
sus bienes hasta que lleguen a la mayoria de edad, y para su concrecion, prevé la
tenencia y, para aquellos que no lo tendran consigo un régimen de visitas, entendida
¢éste ultimo como ““el derecho de los padres y los hijos (y viceversa) a relacionarse,
contactarse y comunicarse debido a que no existe una convivencia constante entre
ellos” (Vasquez, 2013, p. 45).

Siendo que el régimen de visitas un atributo de la patria potestad, también nace a

partir del articulo 6° de la Constitucidn, y tiene la naturaleza de un derecho-deber de
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los padres y los hijos, y goza de proteccion constitucional. La regulacion
constitucional implicita del régimen de visitas, se ve reforzada por la norma
contenida en el numeral 3) del articulo 9° de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio, cuando establece que “los Estados Partes respetaran el derecho del nifio que
esté separado de uno o de ambos padres a mantener relaciones personales y contacto
directo con ambos padres de modo regular, salvo si ello es contrario al interés

superior del nifio”.

En ese sentido, el régimen de visitas es de un derecho-deber de los padres y de los
hijos, que permite la conservacion y continuidad de las relaciones personales entre
ellos, pues “permite la continuidad de las relaciones personales entre el padre o la

madre que no ejerce la patria potestad y sus hijos” (Placido, 2003, p. 513).

Ello es asi por cuanto, como sefiala el Tribunal Constitucional, “el nifio necesita para
su crecimiento y bienestar del afecto de sus familiares, especialmente de sus padres,
por lo que impedirselo o negarselo sin que existan razones determinantes en funcién
del interés superior de aquél, entorpece su crecimiento y puede suprimirle los lazos
afectivos necesarios para su tranquilidad y desarrollo integral, asi como generar la
violacion de su derecho a tener una familia” (STC, Exp. N.° 02892-2010-PHC/TC.
FJ 6). Entonces, el régimen de visitas es lo que viabiliza la posibilidad de que la
comunicacion y relacion entre los hijos y los padres, asi como con otros familiares
se mantenga viva, lo cual ayuda al desarrollo arménico e integral de los nifios y
adolescentes.

En ese sentido, teniendo en cuenta que el régimen de visitas procura que la separacion
de los padres con los hijos no afecte la relacion personal entre el hijo o la hija y el
padre o la madre que no tiene la tenencia, se debe asegurar, promover y facilitar dicho

contacto.

En el d&mbito de las familias ensambladas no puede privarse al nifio, nifia o
adolescente mantener las relaciones personales con su padre biologico que no integra
esta nueva relacion familiar. Como sefiala Varsi Rospigliosi (2013) “la necesidad de
mantener la solidaridad e integracion familiar asi como proteger los afectos es el
fundamento de este derecho, teniendo como beneficiario al nifio y no a los adultos,
como se ha establecido en muchas sentencias judiciales” (p. 311). Asimismo,

también el padre afin deberia tener el derecho a visitas en caso que la segunda
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relacion familia por algin motivo pueda concluir, con la finalidad de mantener la

continuidad de la relacion que haya surgido con el hijastro.

A partir del articulo 90° del Cddigo de Nifios y adolescentes vemos que el régimen
de visitas establecido por el Juez puede extenderse a los parientes hasta el cuarto
grado de consanguinidad y segundo de afinidad, incluso a terceros no parientes en
salvaguarda del interés superior del nifio y del adolescente. A partir de ello se puede
entender que el derecho a visitas se puede extender a los parientes afines hasta
segundo grado, por lo que, teniendo en cuenta que entre el padre o madre afin y los
hijos o hijas afines se establece un parentesco de afinidad de primer grado, el padre
o madre afin tendria derecho a solicitar régimen de vistas a favor de su hijo o hija
afin. Sin embargo, el parentesco por afinidad que surge entre los padres afines y los
hijos afines no se encuentra expresamente regulada, por lo que es muy importante la
regulacion expresa del régimen de vistas a favor de los padres o madres afines, asi

como de los hijos o hijas afines.

Otorgar régimen de visitas a los padres o madres afines seria muy favorable para el
desarrollo integral de los/as hijos/as afines, pues en muchas familias ensambladas los
lazos afectivos surgidos entre padres e hijos afines son tan fuertes que los propios

lazos parentales nacidos de la consanguinidad, por lo que merece ser protegida.

Si el nifio o adolescente considera que su padre o madre afin constituye una familia
de mucha importancia, incluso después de romperse la union de los padres, la
relacion padre/madre afin con los hijos/hijas afines deberia continuar. Pues en buena
cuenta el nifio o adolescente tiene derecho de mantener esa relacion a fin de satisfacer
sus necesidades materiales, afectivas y psicoldgicas, “de ahi que el disfrute mutuo de
la convivencia entre padres e hijos constituye un elemento fundamental en la vida de
familia y una manifestacion del derecho del nifio a tener una familia y no ser separado
de ella, que aun cuando los padres estén separados de sus hijos impone que la
convivencia familiar deba estar garantizada, salvo que no exista un ambiente familiar
de estabilidad y bienestar” (STC, Exp. N° 01817-2009-PHC/TC, FJ. 15).

En ese sentido, teniendo en cuenta que el régimen de visitas mas que derecho de los
padres es un derecho de los hijos, y éste permite mantener la continuidad de las
relaciones entre padres e hijos, en el &mbito de la familia ensamblada es necesario

mantener esa continuidad de relaciones entre los hijos o hijas afines con los padres o
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madres afines, a fin de coadyuvar en el desarrollo integral del nifio y adolescente,
que es su interés superior. Sin embargo, al no encontrase regulada expresamente este
derecho, asi como tampoco se encuentra regulado el parentesco por afinidad entre
los padres afines y los hijos afines, este derecho no puede ser reclamado, por lo que
cuando acaba una relacién convivencial, por mas que los lazos de amistad que se
hayan creado entre los padres afines y los hijos afines durante la convivencia sean
tan fuertes, los padres afines no podran solicitar un régimen de visitas, con lo que sin
que existan razones determinantes en funcion del interés superior del menor se estaria
negandosele dicho derecho, entorpeciendo mantener los lazos afectivos necesarios
para su tranquilidad y desarrollo integral, asi como generar la violacién de su derecho
a tener una familia. Por ello es que a través de la presente investigacion proponemos

la modificacion del articulo 90° del Cédigo de Nifios y Adolescentes.
3.4. Los alimentos para los hijos o hijas afines en las familias ensambladas

Conforme al articulo 472° del Cédigo Civil “se entiende por alimentos lo que es
indispensable para el sustento, habitacion, vestido y asistencia médica, segun la
situacion y posibilidades de la familia. Cuando el alimentista es menor de edad, los
alimentos comprenden también su educacion, instruccion y capacitacion para el
trabajo”. Asi, los alimentos son prestaciones que se dan a ciertas personas, a fin de
que puedan atender sus necesidades primordiales para la subsistencia, cubrir lo
relativo a comida, habitacion, vestido y asistencia médica, y cuando se trata de
menores de edad comprende también la educacién, instruccion y capacitacion para

el trabajo.

Similarmente el articulo 92° del Cédigo de Nifios y Adolescentes, refiriendose
especificamente a los alimentos para los hijos y las hijas sefala que “se considera
alimentos lo necesario para el sustento, habitacion, vestido, educacién, instruccion y
capacitacion para el trabajo, asistencia médica y recreacién del nifio o del
adolescente. También los gastos del embarazo de la madre desde la concepcidn hasta
la etapa de postparto”. A diferencia del Coddigo Civil el Codigo de Nifos y
Adolescentes considera como parte de los alimentos la recreacion del nifio o
adolescente e incluye los gastos de embarazo de la madre desde la concepcion hasta
la etapa del postparto, que procede conforme a los plazos y formas determinadas por

ley.
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La obligacion de alimentar en nuestro pais constituye una obligacion legalmente
impuesta a cierta persona o ciertas personas para atender la subsistencia de otra u
otras persona(s), generalmente en base al parentesco. En nuestro pais conforme al
articulo 474° del Codigo Civil “se deben alimentos reciprocamente: 1) Los conyuges;
2) Los ascendientes y descendientes; y 3) Los hermanos”, y conforme al articulo 93°
del Codigo de Nifios y adolescentes “es obligacion de los padres prestar alimentos a
sus hijos. Por ausencia de los padres o desconocimiento de su paradero, prestan
alimentos en el orden de prelacién siguiente: 1) Los hermanos mayores de edad; 2)
Los abuelos; 3) Los parientes colaterales hasta el tercer grado; y 4) Otros
responsables del nifio o del adolescente”. Como podemos ver la obligacion de
alimentar basicamente se fundamenta en el parentesco sanguineo, aunque el numeral
4) del Codigo de Nifios y Adolescentes habla de otros responsables del nifio o del
adolescente, lo que nos hace ver que es posible que posible exigir a otras personas

que no necesariamente tenga parentesco sanguineo, padre o madre afin por ejemplo.

Nuestra legislacion civil reconoce parentesco por sangre, afinidad y adopcion, de los
cuales por la naturaleza de nuestro tema nos interesa el parentesco por afinidad, y en
la familia ensamblada entendida como aquella estructura familiar originada en el
matrimonio o la unién de hecho de una pareja en la cual uno o ambos de sus
integrantes tienen hijos provenientes de una relacion previa, conforme sefala el
Tribunal Constitucional entre los padres o madres afinos y los hijos/as afines “se
genera un parentesco por afinidad” (STC, Exp. N° 09332-2006-PA/TC, FJ. 10), que
se infiere a partir de la interpretacion del articulo 237° del Cédigo Civil que establece
que “el matrimonio produce parentesco de afinidad entre cada uno de los conyuges
con los parientes consanguineos del otro. Cada conyuge se halla en igual linea y
grado de parentesco por afinidad que el otro por consanguinidad”. En ese sentido,
estableciéndose el parentesco por afinidad entre los padres o madres afines y los
hijos/as afines, seria procedente considerar al padre o madre afin como obligado
alimentario de sus hijos/as afines en el ambito de la familia ensamblada, teniendo en
cuenta que a su edad es innegable la necesidad los alimentos para desarrollarse

normalmente.

Por otra parte, el articulo 287° del Codigo Civil senala que “los conyuges se obligan
mutuamente por el hecho del matrimonio a alimentar y educar a sus hijos”. Ello

quiere decir que existe una obligacion legal de asistencia reciproca de los padres
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hacia los hijos, en el caso de las familias ensambladas, no solo alcanzan a los hijos
comunes, sino también a los hijos afines. Si bien la norma esta referida solamente al
matrimonio, bien puede interpretarse de manera extensiva para las uniones de hecho,
toda vez que estds se establecen para alcanzar finalidades y cumplir deberes
semejantes a los del matrimonio, conforme al articulo 326° del Cédigo Civil.

En ese sentido, la obligacién de los padres afines de proporcionar alimentos para los
hijos de su pareja encontraria fundamento, como senala Peralta (2017), “en las
necesidades propias del alimentista y en deber de asistencia reciproca de los padres
que rehacen sus vidas, esto es, en el caracter asistencial de la obligacion, en lo que
resulta indispensable para la subsistencia del hijo afin. En ese sentido, se vincula con
el derecho de alimentos en general, por tanto, puede decirse que representa una
expresion del derecho a la vida que corresponde a todo ser humano, sin duda, un
derecho necesario para poder concretizar todos los demas derechos universales y que

se otorga por razones de sensibilidad y solidaridad humanas” (p. 52).

Similarmente en una caso en particular el Tribunal Constitucional se pregunta ¢tienen
los integrantes de la union de hecho obligaciones alimentarias para con los hijos
afines? Y luego de esgrimir sus argumentos, el mismo Tribunal sefiala que “nada
impide que Jaime Walter Alvarado Ramirez pueda prestar atenciones y alimentos a
sus hijos afines, pero estas serian manifestaciones de solidaridad, valor constitucional
en el Estado Social de Derecho” (STC, Exp. N° 04493-2008-PA/TC, FJ. 28).

En este contexto, a pesar de la procedencia de los alimentos para los hijos/as afines
de parte de los padres o madres afines y la innegable presencia de las familias
ensambladas, como ya expusimos, en nuestro pais no existe regulacion alguna sobre
este tipo de estructuras familiares y de la posibilidad de otorgamiento de los

alimentos para los hijos y las hijas afines.

Las normas del Codigo Civil anteriormente revisadas, no regula ni hace mencién
expresa a los alimentos de los hijos afines, de modo que se advierte un vacio que
debe integrarse. Asimismo, el articulo 93 del Cédigo de los Nifios y Adolescentes,
como ya dijimos, sefiala que es obligacion de los padres prestar alimentos a sus hijos,
y “en ausencia de los padres o desconocimiento de su paradero, prestan alimentos en
el orden de prelacion siguiente: 1. Los hermanos mayores de edad; 2. Los abuelos;

3. Los parientes colaterales hasta el tercer grado; y, 4. Otros responsables del nifio o
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del adolescente”, tampoco regula expresamente la obligacion alimentaria de los
padres afines. Sin embargo, podria estar comprendida en el numeral 4) del mismo,
cuando sefiala que prestan alimentos también otros responsables del nifio o
adolescente, seria adecuado que exista una norma que de manera expresa y precisa
establezca ello.

Los vacios detectados en nuestra legislacion respecto al otorgamiento de los
alimentos para los hijos/as afines nos hace ver que existe la necesidad de regular
sobre el mismo, mas teniendo en cuenta que el articulo 4° nuestra Constitucién no
protege a un tipo de familia en particular, sino a toda forma de familias sin distinguir
su origen o composicidn, y que el articulo 6° de la misma Carta Magna ha establecido
el deber-derecho de los padres de alimentar, educar y dar seguridad a los hijos, sin
distincion alguna, por lo que existe la necesidad de regular sobre la asistencia
alimentaria en estas nuevas configuraciones familiares para prever mecanismos
idoneos que permitan satisfacer dichas necesidades y adaptar las politicas a la

realidad socio-econémica y cultural de los pueblos.

Justamente, el Tribunal Constitucional en el Sentencia Exp. N.° 09332-2006-PA/TC,
seflalando que el parentesco que se genera entre los padrastros e hijastros, en una
familia ensamblada, es uno de afinidad, ha establecido que resultarian extensivos, los
derechos, prohibiciones e incompatibilidades previstas por el Codigo Civil, por lo
que el hijastro (hijo afin) por ejemplo, se encontraria facultado para merecer los
alimentos de parte del padre afin. Por ello el Tribunal Constitucional en dicha
sentencia, asi como en otros, ha sefialado que dicho vacio deberia ser suplida por el
legislador, puesto que nada impide que el padre afin pueda prestar atenciones y
alimentos a sus hijos afines, lo que seria una manifestacion de solidaridad, valor
constitucional en el Estado Social de Derecho. De modo que, los padres afines

pueden tener esa obligacion legal de acudir a sus hijos afines con los alimentos.

La existencia de la necesidad de regular los alimentos para los hijos/as afines de parte
de los padres o madres afines es clara. Sin embargo, debemos tener en cuenta que en
el &mbito de las familias ensambladas, los primeros llamados a alimentar a los hijos
menores de edad son los padres biolégicos, solo surgiria la obligacién legal de los
padres afines, de alimentar a los hijos afines en forma subsidiaria cuando conforman
una nueva familia. Como ha sefialado el Tribunal Constitucional “el hecho de que un

padre o madre afin esté brindando la asistencia, en mérito a la nueva unidad familiar,
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no puede colegirse, en sentido alguno, que se excluya el deber del padre o madre
bioldgico de hacerse responsable de las obligaciones legales que le corresponde. Y
es que el padre o madre afin, en estos supuestos, ha brindado su apoyo en funcion de
razones vinculadas a la solidaridad, a la afectividad respecto a la nueva unidad
familiar y a una posible situacion de irreparabilidad en la que podria caer el menor si
carece de la asistencia a la que el padre biol6gico esta obligado pero que, muchas
veces, incumple” (STC, Exp. 01204-2017-PA/TC, FJ. 37).

La obligacion alimentaria en las familias ensambladas debe guiarse por los principios
de legalidad, por cuanto solo la ley podra establecer su procedencia y pardmetros de
otorgamiento; subsidiaridad y complementariedad, por cuanto debe ser procedente
solamente cuando exista imposibilidad del progenitor bioldgico o cuando lo que
provee el progenitor bioldgico no es suficiente; complementariedad y transitoriedad,
porque la provision de alimentos sera mientras dure la familia ensamblada o sean
menores; Yy reciprocidad, por cuanto si el padre o madre afin asistio con los alimentos
al hijo/a afin, reciprocamente éstos tendria el deber de asistirle a dichos padres
cuando lo necesiten. Es decir, “la subsidiariedad nace de la imposibilidad o
insuficiencia de la prestacion que debe cumplir los obligados principales, esto es, los

padres biologicos” (Peralta, 2017, p. 52).

En ese sentido, de ninguna manera los padres afines podrian tener la obligacion
primaria de proveer alimentos para los hijos afines. El primer obligado es el padre
bioldgico, el padre afin subsidiariamente puede proveer en ciertos casos especificos,

entre algunos podemos citar los siguientes:

a) Al fallecer el progenitor bioldgico.- Cuando la madre o el padre del menor
contrae segundas nupcias al fallecer su conyuge (padre o0 madre del menor). En
este caso, el padre/madre afin podria asumir ese deber solidario de proveer para

los alimentos del menor, que ya no tiene al progenitor bioldgico.

b) Al encontrase el progenitor biolégico desaparecido, ausente o declarado
judicialmente su muerte presunta.- En los supuestos de desaparicion de una
persona, de ausencia y muerte presunta, previstos en los articulos 47, 49 y 63°
del Cdadigo Civil respectivamente, declaradas judicialmente conforme al articulo
790° del mismo Cadigo, el padre/madre afin pueden asumir ese deber de proveer

para los alimentos del hijo/a afin.
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c) Alencontrarse el progenitor bioldgico con incapacidad absoluta.- Cuando el
progenitor biologico debido a alguna enfermedad, accidente u otra situacion, se
encuentre incapacitado para proveer los alimentos de su hijo, entonces el

Ilamado a proveer los alimentos del hijo/a afin seria el padre/madre afin.

d) Cuando lo que provee el padre bioldgico provee no es suficiente. En estos
casos, cuando la situacion del padre bioldgico no permite exigir mas, el padre
0 madre afin podria suplir dicha deficiencia ayudando para lo que el hijo o hija
afin necesite (STC, Exp. 01204-2017-PA/TC, FJ. 35),

En ese sentido, el nacimiento de la obligacion subsidiaria de los alimentos a cargo de
los padres/madres afines se basa solamente en “la existencia de lazos de solidaridad,
afecto y respeto, la convivencia conjunta de los miembros y la dependencia afectiva
y economica de sus integrantes respecto al nicleo familiar” (STC, Exp. 01204-2017-
PA/TC, FJ. 35), toda vez que respecto a la problematica alimentaria de los hijos/as
afines en las familias ensambladas “se deben plantear contextos juridicos que
viabilicen y materialicen el sentido material y concreto de la Constitucion” (Vasquez,
2015, p. 58), por lo que, cuando el progenitor bioldgico no puede suplir o suple de
manera insuficiente, seria conveniente regular expresamente para que el padre/madre
afin pueda hacerse cargo de la alimentacion de estos menores o complementar en

caso que sea insuficiente lo provisto por el progenitor bioldgico.

En ese contexto, habiéndose constatado la inexistencia de regulacion juridica sobre
las familias ensambladas en nuestro pais, en base al principio de igualdad de las
familias e hijos, teniendo en cuenta el vinculo de afinidad surgida entre los padres e
hijos afines, la posesion constante de estado surgida entre los padres e hijos afines,
respetando el principio constitucional de solidaridad familiar, de proteccion integral
a la familia y proteccion del interés superior del nifio, puede obligarse al padre o
madre afin acudir subsidiariamente con los alimentos a sus hijos afines en las familias
ensambladas, sobre todo cuando el padre bioldgico tenga imposibilidad probada para
proveer los alimentos, como cuando haya fallecido, se encuentre desaparecido,
ausente 0 muerte presunta judicialmente declarada o imposibilidad probada para
asistir, entre otros supuestos debidamente justificados, conforme a las sentencias del
Tribunal Constitucional y normas internacionales de derechos humanos. Por ello, a

través del presente trabajo de investigacion proponemos la modificacion de los
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articulo 474° y 475° del Caodigo Civil, asi como la incorporacién del articulo 93-A al
Codigo de Ninos y Adolescentes, con la finalidad de estableces la obligacion

alimentaria subsidiaria del padre o madre afin en las familias ensambladas.
3.5. Derechos sucesorios de los hijos o hijas afines en las familias ensambladas

El numeral 16) del articulo 2° de la Constitucion Politica al sefialar que “toda persona
tiene derecho a la propiedad y a la herencia”, proclama constitucionalmente el

derecho de heredar conforme a ley.

La herenciay la propiedad estan muy vinculadas, toda vez que a través de la sucesion
una persona se convertir en propietario de los bienes que hereda, sea porque es

constituido heredero por testamento o a través de un proceso de sucesion intestada.

Conforme al articulo 660 del Codigo Civil, “desde el momento de la muerte de una
persona, los bienes, derechos y obligaciones que constituyen la herencia se trasmiten
a sus sucesores”. La transmision se puede hacer via testamento o por ley, mediante
juicio de intestado, por el cual el heredero recibe en todo o en parte una herencia o

legado, conformado por los bienes, derechos y obligaciones.

Para recibir la herencia, nuestra legislacion agrupa a los herederos forzosos, no
forzosos o voluntarios. Conforme al articulo 724 del Cddigo Civil “son herederos
forzosos los hijos y los demas descendientes, los padres y los demas ascendientes, el
conyuge o, en su caso, el integrante sobreviviente de la uniéon de hecho”. En ese
sentido, conformaran el grupo de herederos no forzosos los parientes colaterales del
causante hasta el cuarto grado de la linea colateral, hermanos, tios, sobrinos, primos,
hermanos, tios abuelos, y sobrinos nietos, que solo heredaran cuando no hay
herederos forzosos. Al lado de ellos estan los legatarios que solo pueden ser
instituidos mediante testamento, y son considerados como acreedores de la masa
hereditaria, toda vez que sus derechos se encuentran sujetos a la existencia de la
herencia liquida, que se determina una vez pagadas las cargas y deudas de la

herencia.

El Cddigo Civil a través de su articulo 816 establece un orden sucesorio, sefialando
que “son herederos del primer orden, los hijos y demés descendientes; del segundo
orden, los padres y demas ascendientes; del tercer orden, el conyuge o, en su caso, el
integrante sobreviviente de la unién de hecho; del cuarto, quinto y sexto 6rdenes,

respectivamente, los parientes colaterales del segundo, tercer y cuarto grado de
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consanguinidad. El cdnyuge o, en su caso, el integrante sobreviviente de la union de
hecho también es heredero en concurrencia con los herederos de los dos primeros
ordenes indicados en este articulo”. Como podemos ver, mediante esta norma se
ubica como herederos a los parientes 0 conyuge que sobrevivan al causante y que
tendrén vocacion hereditaria respecto al causante, pero solo algunos de ellos tendran
vocacion hereditaria actual y otros la vocacion hereditaria eventual, estos ultimos
cederan sus expectativas ante los derechos sucesorios del primer llamado o al que le
antecede.

En ese sentido, nuestra legislacion reconoce el derecho sucesorio solamente a favor
de los parientes sanguineos y por adopcion, los primeros conforme al articulo 236°
del Cdédigo Civil y los segundos conforme al articulo 238 del mismo Cdédigo que
sefiala que por la adopcion el adoptado adquiere la calidad de hijo y deja de
pertenecer a su familia consanguinea. Por lo que, si una persona desea dejar su
herencia a otra persona, podra hacerlo hasta donde corresponda mediante testamento
a titulo de legado, pues conforme articulo 756 del Codigo Civil “el testador puede
disponer como acto de liberalidad y a titulo de legado, de uno 0 mas de sus bienes,
0 de una parte de ellos, dentro de sus facultades de libre disposicion”.

De manera que, conforme a nuestra legislacion la vocacion hereditaria solo tienen
los parientes consanguineos y pariente por adopcion, el parentesco por afinidad no
es tomado en cuenta, por lo que los hijos afines estarian excluidos de la masa
hereditaria de sus padres afines. Siendo asi, la Unica posibilidad para que los hijos
afines puedan tener derechos hereditarios seria que el padre afin les sefiale como
heredero mediante testamento a titulo de legatarios, disponiendo de su parte de libre
disposicion.

La forma en que se encuentra regulada el derecho sucesorio en nuestra legislacion,
que protege solamente a la familia nuclear respecto al derecho sucesorio, se dejaria
de lado a las nuevas formas de familias que surgen a lo largo de los tiempos, como
es la familia ensamblada, pues teniendo en cuenta que la mayoria de las personas
fallecen sin dejar testamento, los hijos/as afines resultarian desprotegidos por el

silencio del causante.

Por ello, teniendo en cuenta que conforme a las sentencias del Tribunal

Constitucional entre el padre o madre afin y los hijos/as afines se crea un vinculo de
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afinidad, seria factible regular sobre la vocacion hereditaria de los hijos/as afines.
Consideramos que es necesaria una adecuada regulacion de los derechos sucesorios
en las familias ensambladas, especialmente para los hijos y las hijas afines que
muchas veces atendieron a los padres afines mucho mas que los propios hijos, sin
embargo la ley no establezca ningun beneficio para los mismos.

4. Necesidad de regular sobre los derechos de los hijos y las hijas afines en las
familias ensambladas en el Pera.

Conforme sefiala el Tribunal Constitucional, 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” (STC, Exp. N°09332-2006-PA/TC, FJ. 7).

La situacion descrita por el Tribunal Constitucional es completamente cierta, pues
conforme a la Tabla N° 01, en el Per( conforme al Censo Nacional de Poblacion y
Vivienda del 2017, en nuestro pais existen 8 millones 525 mil 284 hogares, de los cuales
solo el 53,9% de hogares estan constituidas por familias nucleares (padres e hijos);
mientras los demas 46.1% estan constituidas por familias extendidas (20.6%),
compuestas (2.5%), unipersonales (16.8%) y los hogares sin nucleo (6.2%), lo que nos
hace ver la alta presencia de las familias diferentes a la familia nuclear, entre ellas las

familias ensambladas.

A pesar de esa alta presencia de las familias ensambladas en nuestro pais, no existe norma
expresa que regule estas familias y los deberes y derechos de sus miembros, como es el
caso de los deberes y derechos de los hijos/as afines, tal como hemos visto al revisar la
normatividad referida a la patria potestad, tenencia, régimen de visitas, alimentos y
derechos sucesorios para los hijos/as afines o respecto a ellos. Ello también lo ha
constatado el Tribunal Constitucional cuando sefiala que no obstante la presencia de las
familias ensambladas, “en nuestro pais no existe regulacion alguna sobre este tipo de

estructura familiar. Asi, por ejemplo, no se ha determinado si deben existir o no
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obligaciones y derechos entre los padres afines (progenitores sociales, padres no
biologicos) y los hijos afines” (STC, Exp. N° 04493-2008-PA/TC, FJ. 18).

A pesar de la falta de regulacién de estas familias, el alto Tribunal ha sefialando 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”, ha
logrado definir a la familia ensamblada 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”, ha sefialado que entre los
padres y madres afines y los hijos/as afines “se genera un parentesco por afinidad” y que
los hijos/as afines “forman parte de esta nueva estructura familiar, con eventuales
derechos y deberes especiales, no obstante la patria potestad de los padres biologicos.
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” (STC, Exp. N° 09332-2006-PA/TC, FJ. 8, 10, 11)

Asimismo ha establecido que en el ambito de las familias ensambladas ‘“‘existen
obligaciones que tiene el padre o madre afin, derivadas del reconocimiento de una familia
ensamblada. Resulta claro que si se identifica la existencia de este tipo de familia, el
padre o madre afin tiene el deber de brindar minimamente una asistencia inmediata y,
principalmente, dirigida a la sobrevivencia en condiciones dignas del menor, esto es, a
la atencion, cuidado y desarrollo del mismo. Esta situacién conllevara, como
consecuencia logica, a que dicha obligacion se extienda también del hijo o hija hacia el
padre o madre afin cuando estos ultimos necesiten asistencia como, por ejemplo, cuando
estos lleguen a la vejez o sufran una discapacidad permanente” (STC, Exp. 01204-2017-
PA/TC, FJ. 36).

En ese sentido, conforme a las sentencias del Tribunal Constitucional, el padre o madre
afin tiene el deber de brindar lo necesario para la subsistencia de los hijos/hijas afines,
lo que se manifiesta en la atencion, el cuidado y la formacion de los hijos afines, aunque
esta asistencia seria de manera subsidiaria. Debe ser subsidiaria por cuanto en el ambito
de las familias ensambladas, los primeros llamados a alimentar a los hijos menores de
edad son los padres bioldgicos, solo surgiria la obligacion legal de los padres afines, de
alimentar a los hijos afines en forma subsidiaria cuando conforman una nueva familia.

Asi ha sefialado el mismo Tribunal Constitucional cuando dice que “el hecho de que un
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padre o madre afin esté brindando la asistencia, en mérito a la nueva unidad familiar, no
puede colegirse, en sentido alguno, que se excluya el deber del padre o madre bioldgico
de hacerse responsable de las obligaciones legales que le corresponde. Y es que el padre
0 madre afin, en estos supuestos, ha brindado su apoyo en funcion de razones vinculadas
a la solidaridad, a la afectividad respecto a la nueva unidad familiar y a una posible
situacion de irreparabilidad en la que podria caer el menor si carece de la asistencia a la
que el padre bioldgico estd obligado pero que, muchas veces, incumple” (STC, Exp.

01204-2017-PA/TC, FJ. 37).

Por otra parte, a pesar de no existencia de norma expresa que regule las familias
ensambladas, ni de los derechos de sus miembros, si encontramos algunas normas
constitucionales y legales que efectuando una interpretacion constitucional podrian
derivar derechos en favor de estas familias. Asi tenemos el articulo 4° de la Constitucién
que establece la proteccidon constitucional de las familias sin hacer distincion algunay el
articulo 6° de la Constitucion Politica que establece el deber y derecho de los padres
alimentar, educar y dar seguridad a sus hijos, sin hacer distincion de ninguna clase, lo
que también se puede constatar en las normas internacionales de derechos humanos
referidos a los derechos del nifio y adolescente. A partir de ello podemos sefialar que
seria factible que a los padres y madres afines se les puede otorgar la patria potestad de
los hijos/as afines, sin que sea necesario suspender la patria potestad a los padres
bioldgicos, y con ella la tenencia de los hijos, establecer el régimen de visitas a favor de
los padres o madres afines en caso de ruptura o terminacion de la familia ensamblada,
fijar una pension de alimentos de manera subsidiaria a favor de los hijos/as afines de
parte de su padre o madre afin, cuando los progenitores bioldgicos no puedan proveer o
lo que aportan es insuficiente, y también podrian los hijos afines merecer de la herencia
de sus padres 0 madres afines mediante testamento.

En ese contexto, conforme a las normas legales y constitucionales revisadas en los puntos
anteriores y las sentencias del Tribunal Constitucional, se constata la inexistencia de una
regulacion de las familias ensambladas, por lo que el ejercicio de la patria potestad y con
ellos la tenencia, régimen de visitas, los alimentos entre los padres o madres afines y los
hijos o hijas afines, solo son de hecho, pues al no encontrarse regulados su ejercicio legal
no es viable. De igual manera en cuanto al derecho sucesorio, los hijos o las hijas afines

mientras viva el padre o la madre afin pueden gozar de las propiedades materiales de su
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progenitor afin, pero a su fallecimiento no existe garantia de que puede continuar

gozando como heredero (a), por cuanto ello no se encuentra regulado.

En ese sentido, teniendo en cuenta el principio de igualdad de las familias e hijos, el
vinculo de afinidad surgida entre los padres e hijos afines, la posesion constante de estado
surgida entre los padres e hijos afines, respetando el principio constitucional de
solidaridad familiar, de proteccion integral a la familia y proteccion del interés superior
del nifio, es procedente la regulacion de la patria potestad, la tenencia y régimen de visitas
entre padres e hijos afines con la finalidad de garantizar el desarrollo integral del menor,
por lo que es conveniente modificar normas del Cadigo Civil (articulo 418°) y del
Caddigo de Nifos Adolescentes (articulos 81°, 83° y 90°) para viabilizar su procedencia.
De igual manera, bajo los mismos principios es posible regular sobre la procedencia de
establecer como obligacion subsidiaria del padre o madre afin acudir con los alimentos
a sus hijos afines en las familias ensambladas, sobre todo cuando el padre bioldgico tenga
imposibilidad probada para proveer los alimentos, como cuando haya fallecido, se
encuentre desaparecido, ausente o muerte presunta judicialmente declarada o
imposibilidad probada para asistir, entre otros supuestos debidamente justificados, para
lo cual seré& necesario la modificacion de los articulo 474° y 475° del Codigo Civil, asi
como la incorporacion del articulo 93-A al Codigo de Nifios y Adolescentes. De igual
manera también es necesario regular sobre la vocacion hereditaria de los hijos afines, los

cuales pueden darse via testamento o legado, via que deberia encontrarse regulado.
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CONCLUSIONES

PRIMERA: Conforme a nuestra legislacion y jurisprudencia del Tribunal Constitucional si
es posible reconocer el ejercicio de la patria potestad a los padres o madres afines en las
familias ensambladas, respecto de sus hijos o hijas afines, en salvaguarda del interés superior
del nifio y adolescente. El ejercicio de la patria potestad permitird también ejercer todos o

algunos de los atributos de este.

SEGUNDA: Conforme a nuestra legislacion y jurisprudencia del Tribunal Constitucional si
procede otorgar la tenencia de los hijos e hijas afines a favor de los padres o madres afines
en las familias ensambladas, a fin de que los padres afines tengan legalmente la posibilidad
de hacer que sus hijos afines gocen de ciertos derechos que sin ello no lo pueden hacer, y
fijarse el régimen de visitas a favor del padre/madre afin en caso de concluir la familia

ensamblada.

TERCERA: Conforme a nuestra legislacion y jurisprudencia del Tribunal Constitucional es
posible establecer subsidiariamente una obligacion alimentaria a cargo de los padres/madres
afines a favor de los hijos o hijas afines, en caso de imposibilidad probada del padre

bioldgico para proveerlo o cuando lo que provee es insuficiente.

CUARTO: Conforme a nuestra legislacion y jurisprudencia del Tribunal Constitucional el
hijo o la hija afin podrian ser reconocidos como heredero de su padre o madre afin en las

familias ensambladas.

QUINTA: Siendo que en nuestro pais la familia ensamblada no ha sido reconocido por la
ley, exista la necesidad de regular sobre los derechos de hijos e hijas afines en las familias
ensambladas del Peru, requiriéndose para ello modificar normas del Codigo Civil y Cédigo
de Nifios y Adolescentes a fin de incorporar normatividad que regule el ejercicio de la patria
potestad, la tenencia, alimentos, derechos sucesorio, entre otros respecto a los hijos y las

hijas afines en las familias ensambladas.
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RECOMENDACIONES

PRIMERA: El caso de las familias ensambladas no han sido estudiados a profundidad en
nuestro pais, mas en nuestra localidad, por lo que se recomienda la organizacion de cursos
de capacitacion, talleres e investigaciones sobre este tema, pudiendo ser organizados éstos
por el Poder Judicial, la Fiscalia de Familia, el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos,
Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables, las universidades, entre otras

instituciones privadas y publicas.

SEGUNDA: Las Facultades de Derecho de las Universidades incluyan el estudio de las
familias ensambladas en las &reas de Derecho de Familia, a fin de que los futuros abogados
conozcan la regulacion legal, las caracteristicas y los derechos de los integrantes de las

familias ensambladas.

TERCERA: Se brinde capacitacion especifica a los Jueces y Fiscales de Familia, asi como
a los abogados que laboran en el campo de Derecho de Familia, para que conozcan
adecuadamente sobre los deberes y derechos de los integrantes de las familias
ensambladas, a fin de atender con mayor conocimiento los asuntos puestos a su

conocimiento.

CUARTA: Que se propicie amplio debate sobre el ejercicio de la patria potestad, la
tenencia, visitas, los alimentos y los derechos hereditarios en el caso de las familias
ensambladas, tomando como referencia la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, los
tratados internacionales de derechos humanos que fueron suscritos por el Perd y la

legislacién y jurisprudencia de los paises donde se reconocen estos derechos.

QUINTA: Constatado que nuestro ordenamiento juridico no regula expresamente sobre
las familias ensambladas, por ende los derechos de los hijos o hijas afines han caido en
vacio, se propone un Proyecto de Ley a fin de posibilitar el reconocimiento de estos en las

familias ensambladas. El Proyecto de Ley es el siguiente:
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PROPUESTA DEL PROYECTO DE LEY

PROYECTO DE LEY QUE REGULA LOS DERECHOS DE LOS HIJOS AFINES
EN LAS FAMILIAS EMSAMBLADAS

PROYECTO DE LEY N°:

Proyecto de Ley que regula los derechos de los hijos afines en las
familias ensambladas y propone la modificacion de diversos articulos
del Codigo Civil y Cédigo de Nifios y Adolescentes, referido a las

obligaciones alimentarias en las familias ensambladas.

El Congresista de la Republica que suscribe, , miembro del

Grupo Parlamentario , en ejercicio del derecho de iniciativa

conferida por el articulo 107° de la Constitucion Politica del Peru, presenta el siguiente:

PROYECTO DE LEY
I. CONSIDERANDO:

Que, la Constitucion Politica del Pert en su articulo 1° sefiala que “la defensa de la
persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del
Estado”.

Que, nuestra Constitucion Politica en su articulo 4° sefiala que 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; consagrando de esta
manera el principio de proteccion constitucional de la familia.

Que, nuestra constitucién, tampoco nuestras normas legales, no regulan respecto a las
familias ensambladas, méas el Tribunal Constitucional ha hecho referencia a esta
institucion en sus sentencias, incluso pronunciandose de la posibilidad de otorgarse los

alimentos para los hijos afines.
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Que, el articulo 474 del Codigo Civil sefiala que se deben alimentos reciprocamente: 1)

Los conyuges, 2) Los ascendientes y descendientes, 3) Los hermanos.

Que, el articulo 475 del Cdadigo Civil, sefiala que los alimentos, cuando sean dos 0 mas
los obligados a darlos, se prestan en el orden siguiente: 1) Por el conyuge, 2) Por los
descendientes, 3) Por los ascendientes, 4) Por los hermanos. Sin embargo, tampoco hace

referencia a las familias ensambladas.

Que, nuestro Codigo de nifios y adolescentes tampoco hace referencia a los alimentos en

las familias ensambladas, por lo que existe la necesidad de su consideracion.

Que, el articulo 81 del Codigo de Nifos y Adolescentes sefiala que “cuando los padres
estén separados de hecho, la tenencia de los nifios, nifias o adolescentes se determina de
comun acuerdo entre ellos y tomando en cuenta el parecer del nifio, nifia o adolescente.
De no existir acuerdo o si este resulta perjudicial para los hijos, la tenencia la resolvera
el juez especializado dictando las medidas necesarias para su cumplimiento, pudiendo
disponer la tenencia compartida, salvaguardando en todo momento el interés superior

del nifo, nifia o adolescente”.

Que, el articulo 90 del Codigo de Nifios y Adolescentes sefiala que “el Régimen de
Visitas decretado por el Juez podra extenderse a los parientes hasta el cuarto grado de
consanguinidad y segundo de afinidad, asi como a terceros no parientes cuando el Interés

Superior del Nifio o del Adolescente asi lo justifique”.

Que, nuestro Cadigo de nifios y adolescentes tampoco hace referencia a la tenencia,
régimen de visitas, alimentos ni sobre posibilidad de heredar de los hijos/as afines en las

familias ensambladas, por lo que existe la necesidad de su consideracion.

Que, por los motivos expuestos se considera necesaria la promulgacién de la presente
ley que regula los derechos alimentarios del padre afin en las familias ensambladas, asi

como incorpora modificaciones al Cédigo Civil y al Cddigo de Nifios y Adolescentes.
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Il. TEXTO DEL PROYECTO DEL PROYECTO DE LEY

EL CONGRESO DE LA REPUBLICA
Ha dado la Ley siguiente:

LEY QUE REGULA LOS DERECHOS DE LOS HIJOS AFINES EN LAS
FAMILIAS EMSAMBLADAS

Articulo 1°.- Para efectos de la presente ley, se denomina familia ensamblada a la
estructura familiar originada por el matrimonio o unién de hecho de una pareja, en la

cual uno o0 ambos de sus integrantes tienen hijos provenientes de un compromiso previo.

Articulo 2°.- Los miembros de la familia ensamblada son los padres: padre afin, madre

afin, y los hijos: hijo afin e hija afin.

Articulo 3°.- Modifiquense el articulo 418, numeral 4) a su articulo 474° y el numeral

5) a su articulo 475° del Cadigo Civil, los cuales tendran el texto siguiente:
“Articulo 418.- Nocion de Patria Potestad

Por la patria potestad los padres, bioldgicos o afines, tienen el deber y el derecho de

cuidar de la persona y bienes de sus hijos menores”.
Articulo 474°.- Obligacion reciproca de alimentos
Se deben alimentos reciprocamente:

1. Los conyuges.

2. Los ascendientes y descendientes.

3. Los hermanos.

4. El padre o madre afin respecto a su hijo afin, teniendo en cuenta lo establecido

en el articulo 93-A del Cddigo de Nifios y Adolescentes”.
“Articulo 475°.- Prelacién de obligados a pasar alimentos

Los alimentos, cuando sean dos 0 mas los obligados a darlos, se prestan en el orden

siguiente:

1. Por el conyuge.
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2.
3.
4.
5.

Por los descendientes.

Por los ascendientes.

Por los hermanos.

El padre o madre afin respecto a su hijo afin, teniendo en cuenta lo establecido
en el articulo 93-A del Codigo de Nifios y Adolescentes”.

Articulo 4°.- Modificacion el articulo 81°, 83° y 90° del Cddigo de Nifios y Adolescentes,
los mismos que tendran el siguiente texto:

“Articulo 81.- Tenencia

Cuando los padres estén separados de hecho, la Tenencia de los nifios, nifias o
adolescentes se determina de comun acuerdo entre ellos y tomando en cuenta el
parecer del nifio, nifia 0 adolescente. De no existir acuerdo o si este resulta perjudicial
para los hijos, la Tenencia la resolvera el juez especializado dictando las medidas
necesarias para su cumplimiento, pudiendo disponer la Tenencia compartida,

salvaguardando en todo momento el interés superior del nifio, nifia o adolescente.

En el caso de las familias ensambladas, los padres y las madres afines,
excepcionalmente pueden gozar de la tenencia de sus hijos o hijas afines, sin que sea
necesario suspender la patria potestad del padre que no vive con el hijo”

“Articulo 83.- Peticion

El padre o la madre a quien su conyuge o conviviente le arrebate a su hijo o desee
que se le reconozca el derecho a la Custodia y Tenencia, interpondra su demanda
acompafando el documento que lo identifique, la partida de nacimiento y las
pruebas pertinentes.

El padre o madre afin tendra el mismo derecho para peticionar la tenencia de su

hijo o hija afin”.
Articulo 90.- Extension del Régimen de Visitas

“El Régimen de Visitas decretado por el Juez podra extenderse a los parientes hasta
el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad, asi como a terceros no

parientes cuando el Interés Superior del Nifio o del Adolescente asi lo justifique.
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Los padres o madres afines tienen el mismo derecho respecto a sus hijos o hijas
afines, despueés de concluido la relacion matrimonial o unién de hechos, en caso de

considerar necesario’.

Articulo 5°.- Incorpdrese el articulo 93-A en el Cddigo de Nifios y Adolescentes, el mismo
que tendré el siguiente texto:

“Articulo 93-A.- Alimentos en las familias ensambladas

En las familias ensambladas, la obligacion alimentaria del padre o madre afin tiene
caracter subsidiario, mientras dure el matrimonio o relacion convivencial
reconocida por ley. Le serd exigible en caso que alguno de los obligados
preferentes mencionados en los numerales 1, 2 y 3 del articulo 93° de este Cadigo,

estuvieran imposibilitado para cumplir.

La subsidiaridad de la obligacion alimentaria no impide que el padre o madre afin
pueda comprometerse voluntariamente con una obligacion alimentaria a favor de

su hijo afin .

I11. ANALISIS DE COSTO-BENEFICIO DE LA PROPUESTA

El objeto del presente proyecto de ley es Ginicamente velar por el ejercicio de la patria
potestad, tenencia, régimen de visitas, alimentos respecto a los hijos afines en las
familias ensambladas, por lo tanto, no es posible establecer una valoracion de caracter
econdémico referido a los efectos que generen la aprobacion de la presente iniciativa
legislativa, sino mas bien viabilizar una proteccion integral a los nifios y adolescentes.

Lima, 25 de junio del 2019
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I. PREAMBULO

Observando los noticieros, los diarios, asi como en conversacion con parejas en
segundas nupcias o segundo compromiso, vemos que la mayoria de ellos se unen a su
nueva pareja llevando hijos provenientes de un compromiso anterior. Estos hijos que
ingresan al nuevo hogar no siempre reciben el mismo trato que los hijos nacidos en ese
nuevo compromiso, mas teniendo en cuenta que en nuestro pais no contamos con una
ley que reconozca derechos a los hijos e hijas en las familias ensambladas.

Hay ciertos beneficios que no pueden gozar los hijos o hijas afines. Por ejemplo, los
hijos de los trabajadores estatales gozan de seguro de salud en ESSALUD, los hijos de
docentes estatales acceden a becas de estudios, los hijos de ciertos profesionales tienen
beneficios en sus Clubs, los hijos legitimos pueden viajar con tranquilidad con sus
padres, tanto al interior y exterior del pais, entre otros. Mientras, los hijos e hijas afines
no pueden gozar de estos beneficios al igual que un hijo nacido en el nuevo matrimonio,
pues los padres afines no tienen un documento que acredite que estan a cargo del menor.
Estas situaciones nos hacen ver que los hijos afines tienen una desventaja frente a los hijos
nacidos en el nuevo matrimonio. Ello no seria asi si es que existiera una ley que reconociera los
derechos de los hijos afines, asi como de los padres afines en las familias ensambladas. Una ley
asi permitiria que estos hijos, que en los hechos viven en el seno familiar tal igual que sus
hermanos nacidos en el nuevo matrimonio, puedan recibir un trato igualitario. Nuestro Tribunal
Constitucional, en la Sentencia de Expediente N° 09332-2006-PA/TC, ha sefialado que el
parentesco que se genera entre los padrastros e hijastros, es parentesco por afinidad, por lo que
resultarian extensivos, los derechos, prohibiciones e incompatibilidades previstas por el Codigo
Civil, y el vacio existente deberia ser suplido por el legislador.

Es por ello que me planteo la presente investigacion, con la finalidad de demostrar que
existe la necesidad regular sobre los derechos de los hijos e hijas afines en las familias
ensambladas, con la finalidad de suplir el vacio existente y asi permitir que los hijos
afines puedan recibir un trato igualitario en el seno de las familias ensambladas en

nuestro pais.
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Il. PLANTEAMIENTO TEORICO
1. PROBLEMA DE INVESTIGACION
1.1. ENUNCIADO DEL PROBLEMA

NECESIDAD DE REGULAR SOBRE LOS DERECHOS DE LOS HIUOS Y
LAS HIUAS AFINES LAS FAMILIAS ENSAMBLADAS DEL PERU.
AREQUIPA, 2018.

1.2. DESCRIPCION DEL PROBLEMA

1.2.1.CAMPO, AREA Y LINEA DE INVESTIGACION

a. Campo

b. Area

c. Linea

: Ciencias juridicas.

: Derecho de Familia

: Derecho de los hijos e hijas afines

1.2.2.OPERACIONALIZACION DE VARIABLES

VARIABLES

INDICADORES

SUB INDICADORES

Variable Independiente
DERECHOS DE HIJOS E
HIJAS AFINES EN LAS
FAMILIAS ENSAMBLADAS
DEL PERU.

Son los derechos que le asistirian
y de los cuales deberian gozar los
hijos afines que viven en las
familias ensambladas.

e Las familias ensambladas.

e Deberes y derechos hacia los
hijos afines

Naturaleza juridica de las familias
ensambladas

Caracteristicas de las
ensambladas

Derechos y obligaciones en las familias
ensambladas

El ejercicio de la patria potestad en las
familias ensambladas

Tenencia en las familias ensambladas
Alimentos en las familias ensambladas
Derecho hereditario en las familias
ensambladas.

Otros derechos de hijos e hijas afines en
las familias ensambladas.

familias

Variable Dependiente
NECESIDAD DE REGULAR
SOBRE LOS DERECHOS DE
HIJOS E HIJAS AFINES EN
LAS FAMILIAS
ENSAMBLADAS DEL PERU.
Es la necesidad de que una norma
legal pueda reconocer los derechos
de los hijos e hijas afines en las
familias ensambladas.

e Tratamiento legal y
jurisprudencial de la tenencia de
los hijos afines en las familias
ensambladas

¢ Regulacion de la tenencia de los
hijos afines en las Familias
Ensambladas.

Regulacién legal nacional, comparada y
normas internacionales sobre de derechos
de los hijos e hijas afines.

Jurisprudencia nacional y extranjera sobre
la tenencia de los hijos afines.

Principio de interés superior del nifio y la
tenencia de los hijos afines.

Regulacion en la legislacién comparada
Regulacion en normas internacionales de
derechos humanos.
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1.2.3. INTERROGANTES DE INVESTIGACION

1. ¢Se puede reconocer el ejercicio de la patria potestad a los padres o
madres afines en las familias ensambladas, respecto de sus hijos o
hijas afines, en salvaguarda del interés superior del nifio y

adolescente?

2. ¢Seraprocedente otorgar la tenencia de los hijos e hijas afines a favor

de los padres o madres afines en las familias ensambladas?

3. ¢Elhijo o la hija afin tiene derecho de reclamar alimentos al padre afin
en las familias ensambladas, en caso que de imposibilidad para

proveer del padre bioldgico?

4. (EIl hijo o la hija afin tiene derecho de reclamar herencia a su padre o

madre afin en las familias ensambladas?

5. ¢Existe la necesidad de regular sobre los derechos de los hijos y las

hijas afines en las familias ensambladas en el Per(?
1.2.4. TIPO Y NIVEL DE INVESTIGACION

e Tipo :Documental

e Nivel : Descriptivo - Explicativo
1.3. JUSTIFICACION

El problema que se propone investigar, es fruto de los constantes cambios que ha
venido experimentando la familia actual en nuestra sociedad peruana, realidad
que no ha sido contemplada en nuestra legislacion vigente, lo cual no permite a
los integrantes de las familias ensambladas tener expectativas claras sobre sus
derechos y deberes en las relaciones familiares que se producen al interior de este

ndcleo familiar.

Por ello, consideramos que muchas situaciones problematicas de los hijos afines,
muchos de ellos enumeramos en el predmbulo del presente, se resolverian
reconociendo en nuestro ordenamiento juridico los derechos de los hijos y las hijas
afines en las familias ensambladas.
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Por ello, nuestra investigacion se justifica, porque tiene:

Relevancia Juridica, porque la posibilidad de reconocimiento legal de los
derechos de los hijos y las hijas afines en las familias ensambladas, se enmarcan
en el ambito juridico, por lo que el problema investigado es relevante

juridicamente.

Relevancia Cientifica, ya que las razones por las cuales se ha seleccionado el tema
de la presente investigacion, es por la importancia que revisten el reconocimiento
legal de los derechos de los hijos e hijas afines en las familias ensambladas que
permitirian de goce de derechos que ayudarian a desarrollarse adecuadamente a

los menores que viven en las familias ensambladas.

Por lo que, la presente investigacion, en base a un analisis sistematico de nuestra
normatividad, de la doctrina y jurisprudencia nacional y extranjera, va permitirnos
plantear nuevas tendencias de interpretacion y de aplicacion de normatividad, a
fin de viabilizar el rdeconocimiento de los derechos de los hijos e hijas afines en

las familias ensambladas, en salvaguarda del interés superior del nifio.

Relevancia Humana, porque por la razones antes expuestas, los resultados de la
presente investigacion beneficiaran a los padres y los hijos afines, que en las
nuevas familias formadas puedan superar las dificultades que la sociedad y el
Estado les impone debido a los vacios legales existentes.

Relevancia Contemporanea, porque el tema que analizamos es actual, pues es en
estos ultimos afios nuestro Tribunal Constitucional, se viene pronunciando sobre
esta problemética juridico—social surgida en el ambitos de las familias
ensambladas a través de diversas sentencias, los cuales confirman que en nuestra
sociedad actual existen nifios y adolescentes estrechando relaciones familiares y
conviviendo con uno de sus padres biologicos y a la vez con su padre o madre
afin, por lo que el reconocer los derechos de los hijos e hijas afines ayudaria a
mejorar las relaciones familiares y enfrentar las realidades problemaéticas que se

presentan.
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2. MARCO TEORICO
2.1. LAFAMILIA EN EL PERU
2.1.1. DEFINICION DE LA FAMILIA
No encontramos definicion de la familia en nuestra Constitucion, tampoco
en nuestras normas legales, sino referencias de que la familia constituye una
institucidn natural y fundamental de la sociedad.
Cornejo Chavez (1998), sostiene que la familia se puede definir en sentido
amplio y restringido. En sentido amplio “es el conjunto de personas unidas
por los vinculos del matrimonio, el parentesco o la afinidad” y en sentido
restringido es “el conjunto de personas unidas por el matrimonio o la
filiacion (marido y mujer, padres e hijos generalmente s6lo los menores o
Incapaces). Por extension, se puede incluir en este concepto el caso de los
concubinos y sus hijos menores o incapaces. Esta es la llamada familia
nuclear” (p. 17).
A su turno, Varsi (2011) sefiala que “la familia es el conjunto de individuos
que comparten una vida bajo la misma escala de valores en la cual el afecto
es su principal razon de integracion” (p. 23)

2.1.2. FUNCIONES DE LA FAMILIA

Siguiendo a Peralta (2008) podemos decir que “la familia cumple las

siguientes funciones:

a.- Sexuales.- Viene a ser la institucionalizacion de la unién y la
canalizacion de la actividad sexual, de modo que se establezca entre
varon y mujer una especie de monopolio sexual, sustentadas en la

cohabitacion y la fidelidad.

b.- Reproductora.- Porque a través de la familia el hombre puede perpetuar

su especie, permitiendo la continuidad de la vida humana.

c.- Social.- Es la familia la base de la organizacion social humana. En base
aella, es que se han formado las tribus, las hordas, las gens, los pueblos,

las naciones y los Estados. La sociedad se forma a partir de la familia.

d.- Econdmica.- Es dentro del seno familiar, mediante su esfuerzo personal

y colectivo, el hombre logra generar su patrimonio. Asimismo, ademas

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM =&  DE SANTA MARIA

son las familias las que trabajan, las que producen y labran la riqueza

de los pueblos.

e.- Educativa.- Es la familia la primera y la mas importante escuela donde
el hombre aprende a vivir en sociedad, es donde se transmite los
valores, principios, los usos y costumbres que constituyen la base de la
convivencia humana. La familia no solo alimenta, sino también protege
y educa” (p. 49-50).

2.1.3. TIPOS DE FAMILIA

Hoy por hoy ya no podemos hablar de un solo tipo de familia, pues como
sefiala el Tribunal Constitucional, la familia ““al ser un instituto natural, se
encuentra inevitablemente a merced de los nuevos contextos sociales”
(STC, Exp. N° Exp. N° 09332-2006-AA/TC, FJ. 7). Por ello, actualmente
las organizaciones familiares han adoptado una diversidad de formas.

Reconociendo esa diversidad el mismo Tribunal Constitucional ha sefialado
que los “cambios sociales y juridicos tales como la inclusion social y laboral
de la mujer, la regulacién 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” (STC, Exp. N°
09332-2006-AA/TC, FJ. 7).

En ese sentido, actualmente ya no podemos hablar solamente de la familia
nuclear que todos conocemos (conformada por el padre, la madre y los
hijos), sino de otros diversos modelos familiares que distan mucho del
modelo tradicional. Sino también de las familias extendidas (conformadas
por los padres, hijos, abuelos, nietos, tios, sobrinos y mas); las uniones de
hecho (parejas no casadas pero que forman una familia); las monoparentales

(conformada por uno de los padres y sus hijos); las familias ensambladas
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(conformada por parejas donde uno o0 ambos tienen hijos de un compromiso

anterior), entre otros (Veéase Varsi, 2012, 61).

2.2. LAS FAMILIAS ENSAMBLADAS EN EL PERU
2.2.1. DEFINICION DE FAMILIA ENSAMBLADA

En el dmbito doctrinal, no existe consenso en el numen iuris de esta
organizacion familiar, utilizandose diversas denominaciones tales como
familias ensambladas, reconstruidas, reconstituidas, recompuestas, familias
de segundas nupcias o familiastras. Sin embargo, entendemos que son
familias que se conforman con un segundo matrimonio 0 compromiso,
donde uno 0 ambos ingresan a este nuevo compromiso con hijos nacidos en

un compromiso anterior.

A nivel doctrinal encontramos definiciones parecidas a la familia
ensamblada, resaltando sus caracteristicas y su composicion. Asi Ramos
(2006) define como “la estructura familiar originada en el matrimonio o la
unioén concubinaria de una pareja en la cual uno o ambos de sus integrantes

tienen hijos provenientes de una relacion previa” (p. 192).

Grosman y Martinez (2000) senalan que la familia ensamblada es “la
estructura familiar originada en el matrimonio o la unién de hecho de una
pareja, en la cual uno o ambos de sus integrantes tienen hijos provenientes
de un casamiento o relacion previa”, y agrega “incluimos en la
conceptualizacién de familia ensamblada tanto el nucleo integrado por el
progenitor a cargo de sus hijos de una union anterior que vuelve a casarse,

como al conformado por el padre que no convive con sus hijos” (p. 35).

Nuestro Tribunal Constitucional, también ha sefialado que 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” (STC,

Exp. N° 02478-2008-PA/TC. FJ 4).
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Asi podemos decir que la familia ensamblada es aquella estructura familiar
conformada por una pareja en segundas nupcias donde una de ellas 0 ambas

tuvieron un compromiso previo (casado, separado, viudo, conviviente).
2.2.2. CARACTERISTICAS DE LAS FAMILIAS ENSAMBLADAS

Coincidiendo con Calderon Beltran (2014) diriamos que las familias

ensambladas tienen las siguientes caracteristicas:

1) Ndcleo familiar complejo y fragil.- Las relaciones en la familia
ensamblada no se instauran a partir del parentesco consanguineo, sino
se sustentan en el afecto y en la solidaridad familiar.

2) Ndcleo familiar difuso.- Ello ocurre debido a que respecto a la familia
ensamblada existe muy poca o ninguna regulacion legal entre padrastros
e hijastros. Por ello, a diferencia de la familia nuclear donde cada quién
sabe las obligaciones conyugales y parentales que les corresponde, en la
familia ensamblada existird una tercera persona, el padrastro, que
también asumira obligaciones y derechos parentales sobre sus hijastros,
roles que dado la poca o nula preocupacion del legislador, en la

actualidad se mantienen en la indefinicion.

3) Ndcleo familiar estable y de publico reconocimiento.- Cuando los
miembros de la familia ensamblada logran superar su inicial periodo de
adaptacion, el nacleo familiar suele alcanzar estabilidad, lo cual implica
la solidez y permanencia de sus relaciones. Ademas las familias
ensambladas alcanzan reconocimiento social, siendo su estado de

familia aceptado y respetado por todo su entorno” (p. 14-16).
2.2.3. PADRES E HIJOS AFINES EN LAS FAMILIAS ENSAMBLADAS

La situacion juridica de los hijos afines no ha sido tratada por el
ordenamiento juridico nacional de forma explicita, ni tampoco ha sido
recogida por la jurisprudencia nacional, con excepcién de algunas

sentencias del Tribunal Constitucional que estan referidas a esta materia.
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El Tribunal Constitucional refiriéndose a los hijos afines y la familia
ensamblada ha sefialado que ‘el hijastro forma parte de esta nueva
estructura familiar, con eventuales derechos y deberes especiales, no
obstante la patria potestad de los padres biol6gicos. No reconocer ello traeria
aparejada una afectacion a la identidad de este nuevo ndcleo 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” (STC, Exp. N° 02478-2008-PA/TC. FJ.
11).

Luego el mismo Tribunal puntualiza que “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
econdémicamente 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 implicara de ninguna manera la pérdida de la patria

potestad suspendida”.

De modo que podemos sefialar que la relacion entre los hijos afines y los
padres afines es de un parentesco de afinidad, por lo que resultarian
extensivos, los derechos, prohibiciones e incompatibilidades previstas por
el Cadigo Civil, por lo que el hijastro (hijo afin) por ejemplo, se encontraria
facultado para merecer los alimentos de parte del padre afin. Por ello el
Tribunal Constitucional en la dicha sentencia, asi como en otros, ha sefialado
que dicho vacio deberia ser suplida por el legislador, puesto que nada impide
que el padre afin pueda prestar atenciones y alimentos a sus hijos afines, lo
que seria una manifestacion de solidaridad, valor constitucional en el Estado

Social de Derecho.

En ese sentido, dada la situacion descrita, por el principio de proteccion de
la familia, que en nuestro pais tiene rango constitucional (articulo 4 de la
Constitucion), asi como el derecho a fundar a una familia y a su tutela,

reclaman que la normativa legal recoja esta realidad y regule las necesidades

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD
CATOLICA '
DE SANTA MARIA

REPOSITORIO DE

TESIS UCSM

y aspiraciones de las familias ensambladas. Es responsabilidad de la
sociedad toda y de los operadores del derecho en particular, luchar para que
tales derechos no solo se reconozcan, sino que se proyecten activamente en
la dindmica familiar. Pues, la realizacion del interés superior del hijo (a) afin
implica la satisfaccion plena de todos sus derechos en un ambito en el que
primen los principios de igualdad y solidaridad en las relaciones de familia,
respetando el derecho que tiene todo nifio, nifia y adolescente a crecer y

desarrollarse en el seno de una familia.
2.3. LOS DERECHOS Y DEBERES EN LAS FAMILIAS ENSAMBLADAS
2.3.1. LAPATRIAPOTESTAD EN LAS FAMILIAS ENSAMBLADAS

Benjamin Aguilar nos dice que “la patria potestad es una institucion del
derecho de familia que comprende un cumulo de derechos y deberes
reciprocos entre padres e hijos, tendientes a lograr el desarrollo integral de
éstos y la realizacion de aquéllos”. A continuacion, el mismo autor aclara
diciendo que “este concepto pretende abarcar no sélo los derechos-deberes
de los padres e hijos, sino también el fin que persigue la institucion, el
mismo que debe verse en sus dos dimensiones, la de los padres que
encuentran su realizacion a través del desarrollo de sus hijos, y por cierto
también la de los hijos que al recibir apoyo, amparo, sustento, educacion,
proteccion y ejemplos de vida, posibilita un desarrollo integral y su
incorporacion al seno de la sociedad en  condiciones

Optimashttp://www.derechoycambiosocial.com/revista016/suspension de la

patria potestad.htm - ftn3” (Aguilar Llanos, 2013, 306).

Asi, el ejercicio de la patria potestad supone asumir deberes y derechos
correlativos de los padres a los hijos y viceversa, pues nuestra Constitucion
claramente ha establecido en su articulo 6° cuando dice que “es deber y
derecho de los padres alimentar, educar y dar seguridad a sus hijos, y

correlativamente, los hijos tienen el deber de respetar y asistir a sus padres”.

Por ello, conforme al articulo 418° del Codigo Civil “por la patria potestad

los padres tienen el deber y el derecho de cuidar de la persona y bienes de
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sus hijos menores”, y a través del articulo 423° del mismo Cddigo se sefialan

los derechos y deberes que los padres asumen por ejercer la patria potestad:

“Articulo 423.- Son deberes y derechos de los padres que ejercen la patria

potestad:
a.- Proveer al sostenimiento y educacion de los hijos.

b.- Dirigir el proceso educativo de los hijos y su capacitacion para el trabajo

conforme a su vocacion y aptitudes.

c.- Corregir moderadamente a los hijos y, cuando esto no bastare, recurrir a
la autoridad judicial solicitando su internamiento en un establecimiento

dedicado a la reeducacion de menores.

d.- Aprovechar de los servicios de sus hijos, atendiendo su edad y condicion

y sin perjudicar su educacion.

e.- Tener a los hijos en su compafiia y recogerlos del lugar donde estuviesen

sin su permiso, recurriendo a la autoridad si es necesario.
f.- Representar a los hijos en los actos de la vida civil.
g.- Administrar los bienes de sus hijos.

h.- Usufructuar los bienes de sus hijos. Tratandose de productos se esté a lo

dispuesto en el articulo 1004”.

De manera similar ha regulado el contenido de la patria potestad el articulo
74° del Codigo de Nifios y Adolescentes (CNA).

De manera que, podemos decir que la patria potestad encierra una serie de
atributos, como “velar por su desarrollo integral, tenerlos a su lado, proveer
su sostenimiento y educacion, dirigir el proceso educativo y capacitacion
para el trabajo conforme a su vocacion y aptitudes, darles buenos ejemplos
de vida y corregirlos moderadamente y cuando su accion no bastare podran
recurrir a la autoridad competente, representarlos en los actos de la vida civil

mientras no adquieran la capacidad de ejercicio y de responsabilidad civil,
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administrar y usufructuar sus bienes, cuando los tuvieran, entre ellos la
tenencia, como uno de los derechos, sino el mas importante, uno de los que

mas se demanda en los tribunales de familia” (Aguilar Llanos, 2012, 28).

La patria potestad segun nuestra legislacion es entendida como derecho
privativo de los padres, sin embargo, esto no deberia ser asi, pues existen
muchos padres que prohijan a nifios y nifias que no son sus hijas, lo que
ocurren con los padres afines, a los cuales creemos que se le puede
reconocer los atributos de la patria potestad, en salvaguarda del interés

superior del nifio.

23.2. LA TENENCIA DE HIJOS MENORES EN LA FAMILIA
ENSAMBLADA

Canales (2014) nos dice que la tenencia “es una forma de proteccion a los
nifios y adolescentes y consiste en tener la custodia fisica de un nifio con el
fin de vivir, cuidar y asistirlo. Se puede otorgar la tenencia y custodia a uno
de los cényuges, a los dos en forma compartida o a un tercero si fuese

necesario” (p. 30).

Nuestra Corte Suprema sefiala que la “tenencia es una institucion que tiene
por finalidad poner al menor bajo cuidado de uno de los padres, al
encontrarse éstos separados de hecho, en atencion a consideraciones que le
sean mas favorables al menor y en busca del bienestar del menor, esto es,
teniendo como norte el interés superior del nifio, resultando claro que en
caso de negarse la tenencia a uno de los padres ella le correspondera al otro”
(Casacion N° 1738-2000-Callao).

Siguiendo a Yolanda Gallegos y Rebeca Jara (2014), diriamos que se habla
de tres tipos de tenencia, la tenencia unipersonal o exclusiva, la tenencia

compartida y la tenencia negativa (P. 436).

d) La tenencia unipersonal.- También es conocida como tenencia
exclusiva o monoparental. Ocurre que “cuando se le reconoce o se le

otorga a uno de los padres la tenencia de su(s) hijo(s), teniendo en
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cuenta el nivel de relacion entre el padre o madre con el hijo o hijos”

(Bermudez, 2012,156).

Esta modalidad de tenencia era la Gnica reconocida por la legislacion
peruana, hasta la introduccion de la tenencia compartida, en articulo 81
del Cddigo de Nifios y Adolescentes, en setiembre del 2008.

e) Latenencia compartida.- Es una modalidad de tenencia de los hijos,
a través del cual, luego de que se produce la separacion de los padres,
ambos contintan de manera conjunta conviviendo con sus hijos o hijas,
ejercitando de manera adyacente y en ribetes de igualdad los roles
parentales que han surgido de la consanguinidad. En este caso, “el hijo
0 hija convive por un tiempo determinado con uno de los padres,
trasladandose luego al domicilio de su otro progenitor, de esta manera
el nifio o nifia conservara integramente sus relaciones familiares
paternas y maternas y ambos padres compartiran igualmente sin
distinciones sus deberes y obligaciones paterno filiales” (Calderon,
2011,109).

f) La tenencia negativa y de facto.- La tenencia negativa se da cuando
ninguno de los progenitores desea hacerse cargo de los menores. En
estos casos los hijos permanecen con los abuelos, tios, hermanos, etc. y

en otros casos simplemente terminan como nifios abandonados.

La tenencia es de facto, se da en el caso que los padres sin recurrir al
poder judicial, toman la decision expresa o tacitamente. Serd expresa
cuando uno de los padres comunica su voluntad de dejar al menor al
cuidado del otro, y sera tacita, cuando uno de los padres por sus actos
hace ver que no quiere tener al menor, por lo que el nifio se queda en

poder del otro.

Para muchas parejas, sobre todo para la mujer, es natural que al contraer
nuevas nupcias, ingresar al nuevo matrimonio con sus hijos, es decir con la

tenencia de sus hijos habidos antes de esta segundas nupcias,
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De esta manera se conforma una nueva familia, la familia ensamblada,
donde habra hijos comunes de la pareja y también hijos propios de uno de
ellos o de ambos, donde del cuidado y de la manutencion de los menores se
encargan ambos conyuges, puesto que vivir en esta familia implica también
asumir un rol de cuidado y manutencion. Sin embargo ello no esté regulado,

por lo que dicha funcién cumplen de manera voluntaria.

El Tribunal Constitucional ha sefialado que “en nuestro ordenamiento la
legislacion omite toda referencia a las familias reconstituidas (Familias
ensambladas), 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” (Exp. N.° 04493-2008-PA/TC, FJ. 21).

Asimismo el mismo Tribunal sefiala que el hijo afin forma parte de la nueva
familia ensamblada “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 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”, por lo que 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
autobnoma, 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 implicara de ninguna manera la pérdida de la patria
potestad suspendida” (STC, EXP. N.° 09332-2006-PA/TC, FJ. 11y 12).

De modo que, el menor en la nueva familia convive con el padre o madre

afin, conjuntamente con una madre o un padre biologico. Es decir la
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tenencia de hecho o de facto tiene uno de los padres bioldgicos (puede ser
padre 0 madre) y un padre o madre afin. En este ambito el menor se
identifica con sus padres, como también el padre afin con sus hijos afines,
por lo que viven en familia, sin excluir de la patria potestad al otro padre
bioldgico. Por ello, en aras de mantener esta continuidad y el respeto al
principio del interés superior del menor, seria dable que se pueda reconocer

el derecho de tenencia a favor del padre o madre afin.
2.3.3. LOS ALIMENTOS EN LAS FAMILIAS ENSAMBLADAS

Los alimentos constituyen el sustento elemental para la subsistencia. Por lo
que, como Hern&ndez Alarcon (2001) manifiesta, los alimentos constituyen
un “deber natural de solidaridad y colaboracion frente a las necesidades de

subsistencia de los integrantes de un grupo” (p. 231).

En ese sentido, como sefiala Cornejo Chavez (1999), la obligacion
alimentaria constituye “el deber impuesto juridicamente a una persona de
asegurar la subsistencia de otra persona”. De modo que, el derecho de
alimentos constituye la facultad juridica que tiene una persona denominada
alimentista, para exigir a otro lo necesario para subsistir, en virtud del
parentesco consanguineo, del matrimonio o del divorcio en determinados
casos” (p. 568).

Conforme al articulo 474 del Cddigo Civil se puede inferir que las personas
obligadas legalmente a prestar alimentos son:

“Articulo 474.- Se deben alimentos reciprocamente:
1. Los coényuges.

2. Los ascendientes y descendientes.

3. Los hermanos”.

Respecto a los alimentos de los hijos, el articulo 93 del Codigo de los Nifios

y Adolescentes senala que: “Es obligacion de los padres prestar alimentos a
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sus hijos. Por ausencia de los padres o desconocimiento de su paradero,

prestan alimentos en el orden de prelacion siguiente:
1. Los hermanos mayores de edad;
2. Los abuelos;

3. Los parientes colaterales hasta el tercer grado; y

.

Otros responsables del nifio o del adolescente”.

Por otra parte, en nuestros tiempos actualmente existen parejas que contraen
matrimonio con hijos de un compromiso anterior, por lo que para muchas
parejas, es natural que al contraer nuevas nupcias, su nuevo cényuge
también preste alimentos a los hijos que ésta tuvo en una previa union
familiar. En estos casos, la idea predominante es el socorro de la nueva
pareja, pues mas alla de que pueda o no establecerse un deber legal en este
sentido, las personas que conforman una familia ensamblada se ven como

eso, es decir como una familia.

Esto no es ajeno a conyuges de estas mujeres, pues muchos asumen que el
convivir implica también asumir un rol de manutencion. Sin embargo ello
no esta regulado, por lo que dicha funcién cumplen de manera voluntaria,

pero que mereceria un reconocimiento legal.

Ante el vacio y ausencia de normatividad especifica, asi como de
jurisprudencia a nivel judicial, el Tribunal Constitucional, ha realizado una
aproximacion y planteamiento del problema, en el EXP. N.° 04493-2008-
PA/TC, derivado de un proceso de reduccion de alimentos, donde el
demandante logré que se reduzca una obligacion alimentaria, establecida
por el Juzgado Especializado en Familia de Tarapoto-San Martin, alegando
“deber familiar de asistencia alimentaria” para con tres los hijos de su
conviviente. En el caso en particular el Tribunal sefiald6 “nada impide que
Jaime Walter Alvarado Ramirez pueda prestar atenciones y alimentos a sus
hijos afines, pero estas serian manifestaciones de solidaridad, valor
constitucional en el Estado Social de Derecho” (STC, EXP. N.° 04493-
2008-PA/TC. FJ. 28). Por lo que, si podria regularse de manera
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complementaria o subsidiaria alimentos para los hijos e hijas afines respecto
a sus padres afines, en caso el padre bioldgico esté imposibilitado para

hacerlo.
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2.3.4. DERECHO SUCESORIO EN LAS FAMILIAS ENSAMBLADAS

Revisando nuestro derecho familiar vigente podemos también encontrar la
crisis entre el derecho familiar y la regulacion de la sucesion, toda vez que
nuestro Codigo no ha previsto los nuevos tipos de familias que surgirian en

estos ultimos tiempos.

El derecho de las familias debe conducir a un nuevo derecho de las
sucesiones, menos formalista y mas tuitivo, menos rigido y mas sensible,
que sin dejar de abandonar sus principios, incorpore en su normativa las

nuevas formas familiares y el conjunto de valores que esta época impone.

Las profundas transformaciones que se viene incorporando en las
instituciones del derecho de familia no se hallan reflejadas, paralelamente,
en el derecho sucesorio. Claro ejemplo de ello, es que la disposicion
sucesoria, no incorpora los nuevos modelos familiares. EI matrimonio sigue
siendo la Unica fuente que da nacimiento al derecho hereditario en la
sucesion ab intestato, desconociéndose el inevitable correlato que debe
respetarse si admitimos que las nuevas formas familiares representan una
forma de familia reconocida por la sociedad. Por mas efectos juridicos que
se reconozcan, si no se reconoce un derecho hereditario, por ley, se
distingue, arbitrariamente una familia matrimonial de una extra
matrimonial. Todas las familias merecen proteccion, aun en el derecho
hereditario.

Por lo que, consideramos que es necesario una adecuada regulacion de los
derechos sucesorios en las familias ensambladas, especialmente para los

hijos y las hijas afines.

3.4. EL PRINCIPIO DE INTERES SUPERIOR DEL NINO EN TENENCIA DE
MENORES

El principio 2 de la Declaracién de los Derechos del Nifio (1959) que establece:
“El nifio gozara de una proteccion especial y dispondra de oportunidades y
servicios, dispensado todo ello por la ley y por otros medios, para que pueda

desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y socialmente en forma saludable y
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normal, asi como en condiciones de libertad y dignidad. Al promulgar leyes con
este fin, la consideracion fundamental a que se atendera sera el interés superior

del nino”.

De esa manera por primera vez se enuncia el principio de interés superior del nifio
a nivel de normas internacionales de derechos humanos, como un derecho
fundamental del nifio que debera ser atendido con preminencia sobre cualquier

otro derecho.

Luego, la Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989), en su articulo 3° lo
reitera y desarrolla, disponiendo que: “En todas las medidas concernientes a los
nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los
tribunales, las autoridades administrativas o los drganos legislativos, una

consideracién primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio”.

Concordante con ello, a nivel de nuestra legislacion en el Codigo de Nifios y
Adolescentes ha establecido que “en toda medida concerniente al nifio y al
adolescente que adopte el Estado a través de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y
Judicial, del Ministerio Publico, los Gobiernos Regionales, Gobiernos Locales y
sus demas instituciones, asi como en la accion de la sociedad, se considerara el
Principio del Interés Superior del Nifio y del Adolescente y el respeto a sus
derechos” (Articulo IX del TP del CNA, Ley N° 27337, 21 de julio del 2000).

De esta manera, como lo ha entendido nuestra Corte Suprema, “el principio de
intereses superior del nifio implica que el desarrollo del nifio y el ejercicio pleno
de sus derechos deben ser considerados como criterios rectores para la aplicacion
de las normas en lo relativo a la vida del nifio; igualmente este principio rector se
constituird en un estandar juridico que permitird adecuar los contenidos
normativos abstractos a lo empirico, solucionando de esta manera, la disociacion
existente en un caso concreto, entre la norma y su administracion o realizacion”

(Casacion N° 4881-2009-Amazonas, del 05/04/2011, Quinto Considerando).

En ese sentido, el principio de interés superior del nifio implica “la satisfaccion,
integral, simultdnea y armonica de sus derechos. Se trata de un principio que

obliga al Estado y a la sociedad a reconocer y garantizar los derechos humanos de
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nifias, nifios y adolescentes y otorga preeminencia al interés superior del nifio por

sobre otros intereses y consideraciones” (Poder Judicial, 2015, p. 25).

Por ello, cuando hablamos de la tenencia de menores dentro de las familias
ensambladas, el principio de interés superior del nifio debe ser tomado muy en
cuenta, toda vez que cualquier accion o decision se debe tomar velando por el
interés del menor. La tenencia del menor no es solo derecho del padre, sino
también del menor, por lo que si para el nifio es ventajoso convivir con su padre
0 madre afin, nada debe impedir que se le reconozca dicha tenencia de hecho
legalmente a favor del padre o madre afin.

3. ANTECEDENTES INVESTIGATIVOS
3.1. Calderdn Beltran, Javier Edmundo (2013). Tesis titulada “Desproteccion de
las Familias Ensambladas en el Ordenamiento Juridico Peruano*, Universidad

Catolica Santa Maria. Arequipa, Peru.

Enfoque principal: La presente tesis arriba a un concepto de familia ensamblada,
determinando sus caracteristicas, deberes y derechos que compete a los miembros

integrantes de la familia, intentando superar el vacio legal de nuestra legislacion.

Conclusiones: La familia ensamblada debe ser vista no solo como aquella
comunidad formada por una familia estable, los hijos propios de cada uno de ellos
y los hijos comunes que se originaran de esta unién, sino que debe estar vista sobre
todo como una entidad familiar autonoma, donde confluyen derechos humanos
como fundar una familia o el derecho de sus miembros a la vida familiar,
mereciendo por lo tanto la atencidn de la sociedad y del Estado y la maxima
proteccion de éstos.

Aportes: La relacion que tiene este antecedente investigativo con nuestra
investigacion es que determina las caracteristicas de las familias ensambladas, los
deberes y derechos de los miembros de este tipo de familia, que no estan reguladas
en nuestra legislacion, por lo que los roles de los padres afines frente a sus hijos

afines no esta claro.
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3.2. Calderon Pérez, Jacquelyn Marissa (2016), Tesis titulada “El ejercicio de la
patria potestad en las familias ensambladas”, Universidad Privada Antenor

Orrego, Trujillo Pera.

Enfoque principal: La presente tesis, enfoca la investigacion en “determinar la
necesidad de regular la patria potestad a favor de los padres afines cuando uno de
los progenitores fallecio, lo cual garantiza el interés superior del nifio y fortalece
a la familia ensamblada. Para ello se analiza el origen y caracteristicas de la familia
ensamblada, organizacion familiar comln y representativa en nuestra realidad
social actual. ldentificando las funciones y responsabilidades que de forma
espontanea, publica y frecuente asumen el padre o madre afin respecto de su hijo/a

afin conjuntamente con el padre o madre bioldgica” (Calderdn, 2016, 5).

Conclusiones: La tesis concluye que “resulta necesario regular la patria potestad
a favor de los padres afines cuando uno de los progenitores fallecid, porque
garantizara el interés superior del nifio y fortalecerd las familias ensambladas”

(Calderdn, 2016, 176).

Aportes: La relacion que tiene este antecedente con nuestra investigacion en
determinar si resulta necesario reconocer la patria potestad a favor de los padres o
madres afines cuando el progenitor bioldgico haya fallecido, por cuanto asi se
garantizaria el interés superior del nifio, nifia o adolescente. En nuestro caso,
consideramos que es necesario regular sobre los derechos de los hijos afines, con
la finalidad de que pueda atenderse de la mejor manera las necesidades de los

menores.

3.2. Fernandez Gutiérrez, Senen Janett (2016). Tesis titulada ‘“Regulacion
juridica de la familia ensamblada en el Pera y en el derecho comparado”,
Universidad Catolica Santa Maria de Arequipa, Arequipa — Peru.

Enfoque principal: Con la investigacion la graduanda pretende “llenar el vacio
respecto a las familias ensambladas, sirviéndose no solo del analisis de sentencia
del Tribunal Constitucional, 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
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similar a la nuestra y en donde la familia ensamblada constituye también un

desafio para el Derecho y la ley” (Fernandez, 2016, 4).

Conclusiones: “El régimen juridico aplicable a la familia ensamblada en el Per(
aun 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”.

Aportes: Esta tesis establece que en nuestro pais las familias ensambladas ain no
han sido reguladas, por lo que los deberes y derechos de los hijos afines y los
padres afines no se encuentran reconocidos. Ello nos hace ver es lo importante es
efectuar una investigacion seria y minuciosa a fin de determinar la necesidad de

regular sobre los derechos de los hijos afines en las familias ensambladas.
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4. OBJETIVOS

4.1. Analizar el reconocimiento del ejercicio de la patria potestad a los padres 0 madres
afines en las familias ensambladas, respecto de sus hijos o hijas afines, en
salvaguarda del interés superior del nifio y adolescente.

4.2. Determinar si procede otorgar la tenencia de los hijos e hijas afines a favor de los
padres o madres afines en las familias ensambladas.

4.3. Evaluar si al hijo o la hija afin le asiste el derecho de reclamar alimentos al padre
afin en las familias ensambladas, en caso que de imposibilidad para proveer del
padre bioldgico.

4.4. Determinar si el hijo o la hija afin tiene derecho de reclamar herencia a su padre
0 madre afin en las familias ensambladas.

4.5. Demostrar la existencia de la necesidad de regular sobre los derechos de los hijos

y las hijas afines en las familias ensambladas en el Peru.

5. HIPOTESIS

DADO QUE: en nuestro pais existen muchas familias conformadas por padres e hijos
afines, donde los padres afines ejercen los roles parentales frente a sus hijos afines, como
también los hijos afines cumplen roles de hijos dentro de la familia ensamblada, sin
embargo ello no esta reconocido por la ley, por lo que los padres afines no pueden
cumplir cabalmente su roles paternales ni los hijos pueden gozar de todos los beneficios
y derechos de parte de sus padres afines, ES PROBABLE QUE: Exista la necesidad de
regular sobre los derechos de hijos e hijas afines en las familias ensambladas del Peru,
requiriéndose para ello modificar normas del Codigo Civil y Codigo de Nifios y
Adolescentes a fin de incorporar normatividad que regule el ejercicio de la patria
potestad, la tenencia, alimentos, derechos sucesorio, entre otros respecto a los hijos y
las hijas afines en las familias ensambladas.
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I1l. PLANTEAMIENTO OPERACIONAL

1. Técnicas, instrumentos de verificacion

1.1. Precisién

e Técnicas

- Observacion documental

e |nstrumentos

- Ficha de observacion documental estructurada

- Cédula de preguntas

1.2. Cuadro de Coherencias

UNIVERSIDAD

CATOLICA

DE SANTA MARIA

VARIABLES INDICADORES/SUB INDICADORES TECNICAS/INSTR.
Variable Independiente o Las familias ensambladas. e Observacion
DERECHOS DE HIJOS E | - Naturaleza juridica de las familias Documental
HIJAS AFINES EN LAS ensambladas
FAMILIAS - Caracteristicas de las familias ensambladas - Ficha de
ENSAMBLADAS DEL | - Derechos y obligaciones en las familias Observacion
PERU. ensambladas Documental
o Deberes y derechos hacia los hijos afines estructurada
Son los derechos que le | - El ejercicio de la patria potestad en las
asistirian 'y de los cuales familias ensambladas
deberian gozar los hijos afines | - Tenencia en las familias ensambladas
que viven en las familias | - Alimentos en las familias ensambladas
ensambladas. - Derecho hereditario en las familias
ensambladas.
- Otros derechos de hijos e hijas afines en las
familias ensambladas.
Variable Dependiente e Tratamiento legal y jurisprudencial de la | e Observacion
NECESIDAD DE tenencia de los hijos afines en las familias Documental
REGULAR SOBRE LOS ensambladas - Ficha de
DERECHOS DE HIJOS E | - Regulacion legal nacional, comparada y Observacion
HIJAS AFINES EN LAS normas internacionales sobre de derechos de Documental
FAMILIAS los hijos e hijas afines. estructurada
ENSAMBLADAS DEL | - Jurisprudencia nacional y extranjera sobre la
PERU. tenencia de los hijos afines.
Es la necesidad de que una | - Principio de interés superior del nifio y la
norma legal pueda reconocer tenencia de los hijos afines.
los derechos de los hijos e hijas | e Regulacion de la tenencia de los hijos afines en
afines en las familias | |as Familias Ensambladas.
ensambladas. - Regulacion en la legislacién comparada
- Regulacion en normas internacionales de
derechos humanos.
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1.3. Prototipo de Instrumentos

MODELO DE FICHA DE OBSERVACION DOCUMENTAL

FICHA DE OBSERVACION N-°......
INSTITUCION:
DOCUMENTO:
INDICADOR: Las familias ensambladas
Sub | i X

Indicadores | Naturaleza juridica - - ticas de las | DEreChos y

N© de las familias . obligaciones en las
familias ensambladas .

Expedient? ensambladas familias ensambladas

2. Campo de verificacion:
5.1. Ubicacién espacial

El estudio se realizara en el &ambito nacional.

5.2. Ubicaciéon Temporal

El horizonte temporal del estudio esta referido al periodo comprendido entre
2007 al 2017.
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5.3. Unidades de Estudio:
Las unidades de estudio estan constituidas por las Sentencias del Tribunal
Constitucional referidas a las familias ensambladas, emitidas durante los afios
2007 al 2017, Sentencias del Poder judicial de Arequipa referidos al proceso
de tenencia de menores y Jueces de Familia de Arequipa.
- Universo:
El universo de la investigacion esta conformado por las 03 sentencias
emitidas por el Tribunal Constitucional sobre familias ensambladas.
- Muestra
Nuestra muestra estara conformado por:
- 03 Sentencias del Tribunal Constitucional, que tratan sobre las familias

ensambladas.

3. Estrategia de recoleccion de datos
3.1. Organizacion

e Para efectos de la recoleccion de datos, se coordinard con el Decano
Directores y docentes de la Facultad de ciencias juridicas y politicas.

e Se efectuara las coordinaciones correspondientes con el Tribunal
Constitucional (En su sede de Arequipa) y el Poder judicial, asi como con
otras instituciones si fuera necesario.

e Para la recoleccion de datos se utilizara Fichas de Observacion documental
estructurada. Una vez recolectado los datos, estos de sistematizaran
estadisticamente para efectuar el analisis, interpretacion y conclusiones

finales.

3.2. Recursos:

Recursos humanos

Investigador Colaborador Mecanografiado
01 01 01
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Recursos materiales

DENOMINACION CANTIDAD
Papel Bond 2000

Fichas Bibliograficas 80

Fichas de observacion documental 60

Tinta de Impresora 03

Anillado 06

Uso de computadora 02
Empastados 05

Recursos financieros

DENOMINACION COSTOTOTAL
Recurso humanos 4500.00
Recursos materiales (Bienes y servicios) 500.00
COSTO TOTAL GENERAL 5000.00

3.3. Validacion del instrumento

Para la validacion del instrumento consistente en la Ficha de Observacion
Estructurada se realiz6 una prueba piloto en una pequefia poblacion conformada
por Magistrados, mediante la cual se han corregido algunos errores y se

encuentran listos para su utilizacion.

3.4. Criterios para el manejo de resultados
Los datos recolectados se sistematizaran en cuadros y graficos estadisticos, para
presentarlo adecuadamente el informe, apoyandome con un ordenador y

programa EXCEL.
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IV. CRONOGRAMA DE TRABAJO

TIEMPO ABRIL | MAYO | JUNIO |JULIO | AGOST
ACTIVIDADES 2018 2017 2018 2018 0 2018
1. Recoleccion de datos X X
2. Estructuracion de
X X
resultados
3. Informe final X
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