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INTRODUCCION

Dado que todas las normas existentes en nuestro sistema juridico han de ser

concordantes y coherentes con la Constitucion Politica del Per( y por ser uno de los
Derechos fundamentales el de “igualdad ante la ley y no discriminacion por motivos de
origen” previsto en el Articulo 2° de nuestra Carta magna, hemos realizado el presente
trabajo de investigacion, ya que existe la posibilidad de que con la regulacion y
aplicacion del Articulo 829° del Cddigo Civil se estén afectando los Derechos antes
descritos, ademas del contenido en el Gltimo parrafo del Articulo 6° también de nuestra
Constitucién, que indica que “todos los hijos tienen iguales derechos y deberes”, “el
Derecho a la herencia” del Articulo 2°, inciso 16 de la misma norma y finalmente el que
contiene el Articulo 818° del Codigo Civil (lgualdad de Derechos sucesorios de los
hijos).

El referido articulo materia de investigacion (829° del Codigo Civil), contiene la figura
de la concurrencia de hermanos y medio hermanos o sumillado en nuestro sistema como
“concurrencia de hermanos de vinculo mediano”, e indica que tratandose del
fallecimiento de un hermano o medio hermano premuerto, cuando en su sucesion
concurran hermanos con medio hermanos, los hermanos recibirdn doble porcion o
porcentaje de la masa hereditaria en relacion de lo que les toca recibir a los medio
hermanos.

Precisando ademas que estos casos solo se configuran en Sucesiones intestadas y
siempre y cuando el hermano o medio hermano causante carezca de ascendientes,
descendientes y conyuge o estos hubieran sido apartados de la sucesion por indignidad o
desheredacion, ya que de esta forma los herederos legales mas préximos de grado y
linea vendrian a ser los hermanos y/o medio hermanos.

Con la finalidad de desarrollar nuestra investigacion de forma adecuada y ordenada,
hemos dividido la misma en tres capitulos.

En el primer capitulo se ha desarrollado el Origen historico — juridico de la figura de la
concurrencia de hermanos con medio hermanos; estudiando los antecedentes de la
misma con el fin de conocer de dénde nace, la manera y las condiciones socio —
juridicas en la que ha sido creada. Ademas, ha sido comparada a través del tiempo en
Espafia y en Peru.
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También se han analizado algunas figuras del Derecho de familia (parentesco,
matrimonio, alimentos, filiacion y adopcion), con el fin de llegar a conocer si nuestra
figura estudiada es concordante con este, ya que por encontrarse ligados estos dos libros
del Cédigo Civil (111 Y 1V), deben guardar relacién entre si.

En el segundo capitulo hemos desarrollado la relacion que existe entre los Articulos 2°,
inciso 2do y 6° de la Constitucion de 1993, asi como los articulos 829° y 818° del
Cadigo Civil, todo ello enfocado en la figura de la concurrencia de hermanos con medio
hermanos, realizando graficos de casos hipotéticos y didacticos que en la practica
podrian presentarse y que a la vez nos permiten explicar de forma méas profunda la
misma.

El tercer capitulo es considerado el central en el presente trabajo, ya que es en el que
hemos explicado las Consecuencias Socio — juridicas de la regulacion y aplicacion del
Articulo 829°, a partir de la aplicacion del test de igualdad, creado por el Tribunal
Constitucional, con la finalidad de evaluar si una medida limitativa de derechos o
principios constitucionales resulta conforme con el principio-derecho de igualdad
establecido en la Constitucion, llegando a concluir que la medida de otorgar doble
porcién a los hermanos de doble vinculo deviene en inconstitucional por cuanto los
hermanos y los medio hermanos se encuentran unidos por un parentesco en el mismo
grado (2do) y linea (colateral), entre si, es decir que se encuentran en una condicién
juridica semejante, ademas afecta el Articulo 2, inciso 2do de la Constitucion
(Discriminacion por origen) y limita el ejercicio del Derecho a la herencia del Articulo
2°, inciso 16 de la misma norma, ademas de no estar basado en razones objetivas ni
razonables puesto que su principal fundamento es la presuncion del mayor carifio o
afecto del causante hacia sus hermanos de doble vinculo en relacion con sus medio
hermanos.

Hemos de indicar que previamente a la aplicacién del test de igualdad se ha tomado en
cuenta las posiciones doctrinarias a favor y en contra del Articulo 829° del Cddigo
Civil, habiendo obtenido de todas ellas, dos a favor de la regulacion del Articulo, tres en
contra y una posicién sui generis (Unica en su tipo), que es la del propio creador de la
figura de la doble porcion o “duplo” en el caso de concurrencia de hermanos con medio
hermanos (Florencio Garcia Goyena), ya que expresa que a pesar de que los hermanos y
los medio hermanos se encuentran en segundo grado en linea colateral y por lo tanto
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deberian partirse la herencia de su hermano o medio hermano por igual, la figura del
duplo ha sido creada, basada en la presuncion del mayor afecto que el difunto tuvo en
vida a sus hermanos de doble vinculo.

En el mismo capitulo también se ha realizado una comparacion con el marco normativo
— social extranjero de Panama, pais en el que el articulo 680° de su Cddigo Civil, que
contenia la figura del “duplo” ha sido modificado a fin de que hermanos y medio
hermanos reciban igual porcion, Colombia en el que existe una tendencia a la igualdad
de Derechos de todos los hijos e inclusive hijastros miembros de familias ensambladas,
que entre si vendrian a ser hermanos y/o medio hermanos y a diferencia de ambos,
Republica Dominicana, pais en el que ain se aplica la formula de lineas paterna y/o
materna del Cadigo Civil Francés o de Napoleon, anterior a la del “duplo”.

Finalmente, se encuentran los resultados de los casos encontrados sobre la figura de
“concurrencia de hermanos de vinculo mediano” en los juzgados y salas civiles del Peru
y de la encuesta aplicada sobre la presuncién del mayor afecto o carifio, fundamento
principal de la figura estudiada, asi como los resultados de nuestra encuesta formulada
sobre la presuncion del mayor carifio o afecto entre hermanos de doble vinculo.

Para terminar, como resultado de la investigacion, se formulan las conclusiones
correspondientes, la bibliografia que hemos utilizado para el desarrollo de nuestro
trabajo de investigacion y se plantea una modificatoria legislativa, consistente en
modificar el Articulo 829° de nuestro Cddigo Civil, de tal modo que los hermanos y
medio hermanos reciban una porcion igual en la herencia de su hermano o medio
hermano premuerto. Tal propuesta, es un pequefio aporte basado en nuestra humilde

opinidn que busca generar un derecho mas uniforme, predecible y equilibrado.
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RESUMEN
Nuestra investigacion se centra en los siglos XIX, XX Y XXI, y estd enfocada a
dilucidar una posible discriminacién por motivos de origen entre hermanos y medio
hermanos, tratdndose de la concurrencia de estos como herederos legales, en la sucesién
de un hermano o medio hermano premuerto, encontrandose la regulacién de dicha
figura en el Articulo 829° del Codigo Civil, que textualmente indica que: “En los casos
de concurrencia de hermanos de padre y madre con medio hermanos, aquellos
recibiran doble porcién que estos.”
Para ello se han utilizado basicamente cuatro mecanismos de gran importancia, siendo
los mismos: 1. Analisis de los articulos 818° (igualdad de Derechos sucesorio de los
hijos), 829° del Cédigo Civil, articulo 2°, inciso 2 (igualdad ante la ley) y 6° (igualdad
de filiacion), de nuestra Constitucion respectivamente. 2. El test de igualdad. 3. Matriz
de Casos analizados. 4 Encuesta sobre el fundamento base del articulo 829° del Cédigo
Civil.
Del analisis de los articulo mencionados en el punto ndmero 1, se aprecia que el articulo
818° del Cadigo Civil, los articulo 2°, inciso 2 y 6° de nuestra Constitucion, son
concordantes entre si y por lo tanto su texto es opuesto a lo que el Articulo 829°
expresa.
Respecto al test de igualdad hemos concluido, luego de aplicar el mismo, que con la
regulacién del articulo 829° del Cddigo Civil se produce una discriminacion legal y
afectacion de Derechos Fundamentales, deviniendo en inconstitucional por afectar el
Articulo 2°, inciso 2do de nuestra Constitucion, asi como el inciso 16avo del mismo
articulo (Derecho a la herencia).
En cuanto a los resultados de la investigacién de campo, de 20 casos de Declaratoria de
herederos y Peticion de herencia, se han encontrado 2 de concurrencia de hermanos con
medio hermanos, con lo que se prueba que el articulo 829° si ha sido aplicado desde su
regulacion en 1984 y por lo tanto se han afectado los Derechos de los medio hermanos o
sus representantes.
De acuerdo con la encuesta formulada a 50 personas, patrocinados del Consultorio
Juridico de la Universidad Catélica de Santa Maria, llegamos a concluir que en la
mayoria de los casos no se cumple la presuncion del mayor afecto o carifio entre

hermanos de doble vinculo, Unico fundamento por el que se encuentra regulado el
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Articulo 829° en nuestro Codigo Civil, ya que el 82,3% afirma querer por igual a sus
hermanos y a sus medio hermanos, mientras que el 17,7% indica que el carifio por sus
hermanos de doble vinculo es mayor que el que sienten por sus medio hermanos, no
habiéndose encontrado ningln caso en el que una persona con hermanos y medio
hermanos sienta un mayor carifio o afecto por sus medio hermanos.

Ademas es importante mencionar que si bien es cierto no estamos de acuerdo con la
presuncion del mayor carifio o afecto por considerarla una presuncion no juridica,
meramente subjetiva y que en la época en la que vivimos genera discriminacion; lo que
hemos querido demostrar con la encuesta mencionada es que dicha presuncién, que es
la Gnica razén por la que se encuentra regulada la figura de la concurrencia de hermanos
y medio hermanos, actualmente no se cumple y por lo tanto el articulo 829° del Cédigo

Civil no tiene ningun sustento, ni siquiera anti-juridico.
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ABSTRACT!
Our investigation centers in the X1Xth, XXth and XXIst centuries, and it is focused to
elucidate a possible discrimination because of origin between brothers and I come up
brothers, talking each other of the concourse of these like legal heirs, in the succession
of a brother or half predead brother, being the regulation of the above mentioned figure
in the 829th Article about the Civil Code, which textually Indian that: "In the cases of
concourse of half-brothers and mother with way brothers, those will receive double
portion that these.”
For it basically four mechanisms of big importance have been used, being the same: 1.
818th analysis of the articles (Rights equality succession of the children), 829th of the
Civil Code, 2nd, jerky article 2 (equality before the law) and 6th (equality of affiliation),
of our Constitution respectively. 2. The equality test. 3. Counterfoil of analyzed Cases.
4. Polls on the basic foundation of the 829th article about the Civil Code.
Of the analysis of the article mentioned in the point number 1, it is appreciated that the
818th article about the Civil Code, the 2nd article, 2 and 6th interjection of our
Constitution, they are concordant between themselves and therefore its text is put up
against what the 829th Article expresses.
With regard to the equality test we have concluded, after applying the same one, which
with the regulation of the 829th article about the Civil Code produces to itself a legal
discrimination and Fundamental rights affectation, occurring in unconstitutional for
affecting the 2nd Article, 2nd interjection of our Constitution, as well as the interjection
16avo of the same article (Right to the heredity).
As for the results of the field investigation, of 20 cases of heirs' Declaration and
Request of heredity, brothers have found 2 of brothers' concourse with way, with what it
is proved that the 829th article if it has been applied from its regulation in 1984 and
therefore brothers or its representatives have affected the Rights of the way.
In accordance with the survey formulated to 50 persons, sponsored of the Juridical
Office of the Catholic University of Santa Maria, we go so far as to conclude that in
most cases there is not fulfilled the presumption of the biggest affection or fondness
between brothers of double tie, the only foundation for which the 829th Article is

regular in our Civil Code, since 82,3 % affirms to love equally its brothers and its way

! Traduccion por: http://www.spanishdict.com/translation
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brothers, while 17,7 % indicates that the fondness for its brothers of double tie is major
that the one that brothers feel for its half, without having been any case in that a person
with brothers and | come up brothers feel a major fondness or | affect for its half
brothers.

Also it is important to mention that although it is true we do not agree with the
presumption of the biggest fondness or affection for considering it to be not juridical
presumption, merely subjective and that in the epoch in which we live generates
discrimination; what we have wanted to demonstrate with the mentioned survey is that
the above mentioned presumption, which is the only reason for which there is regular
the figure of the brothers' concourse and | come up brothers, at present is not fulfilled
and therefore the 829th article about the Civil Code does not have any sustenance, not
even illegal.
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RESULTADOS DE LA INVESTIGACION:
“DISCRIMINACION LEGAL Y AFECTACION DE DERECHOS

FUNDAMENTALES: HERMANOS Y MEDIO HERMANOS EN EL ARTICULO
829° DEL CODIGO CIVIL DE 1984, AREQUIPA, PERU — 2014,

I. CAPITULO PRIMERO: ORIGEN HISTORICO — JURIDICO DE LA
FIGURA DENOMINADA “CONCURRENCIA DE HERMANOS DE
VINCULO MEDIANO” (ART.829° CODIGO CIVIL)

1. ANTECEDENTES HISTORICO — JURIDICOS
1.1. DERECHO ROMANO
Entendido como el origen del derecho actual, el derecho romano es uno de los méas

importantes cuerpos de legislacién de la Humanidad y sin duda alguna, el primero de

Occidente.?

Los romanos fueron una de las primeras civilizaciones que organizaron y clasificaron de
manera ordenada las diferentes legislaciones existentes en su sociedad. Si bien otras
comunidades antiguas ya habian sabido producir sus propios cddigos de leyes y normas,
no seria hasta el crecimiento de Roma que podemos encontrar un tipo de legislacion

organizada y clasificada segin materia, ambito o jurisdiccion.®

El derecho romano es la base mas importante para el Derecho en general en todo el
mundo, en especial para los paises pioneros de los codigos civiles como Francia,
Espafia, Alemania e Italia, ya que si bien es cierto ha ido sufriendo muchos cambios y
reformas durante toda su historia, ha servido de inspiracion para todos los paises
Europeos, que a su vez han sido seguidos por los paises latinoamericanos, entre los
cuales destacamos al nuestro (Per(). Resaltando ademas que lo hemos tomado como
principal antecedente, puesto que es donde se encuentran las principales raices de
la figura de la concurrencia de hermanos con medio hermanos, regulada en

nuestro Codigo Civil (articulo 829°).

2 http://www.definicionabc.com/derecho/derecho-romano.php
31D.
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1.1.1. La familia en el Derecho Romano

Antes de dar a conocer el antecedente principal mencionado en el parrafo anterior,
debemos mencionar el concepto y clasificacién de la familia romana, ello a fin de
entender y comprender el contexto social en el que surgié la base de la figura de la

concurrencia de hermanos con medio hermanos.

1.1.1.1. Familia propio iure o de puro Derecho: vinculo agnaticio

Lo caracteristico de la familia tipicamente romana —familia propio iure- fue el
sometimiento de todos los miembros a una sola autoridad —manus, potestas- de un jefe —
paterfamilias- sefior o soberano del grupo y no “padre de familia”. Paterfamilias
significaba cabeza libre, esto es, persona no sometida a potestad alguna o, como decian

las fuentes, “el que tiene dominio en la casa” (qui in domo dominium habet).*

De lo dicho resulta que integraban la familia en calidad de agnados todas aquellas
personas sometidas a la patria potestas 0 manus, entre ellas y con relacion al jefe, que
podia ser el padre o el abuelo. Por tanto, se constituia entre el pater y la mujer casada
cum manu?®, que ocupaba en la familia el lugar de hija (loco filiae) y los hijos de ellos,
tanto varones como mujeres. Los descendientes varones de éstos, es decir, los nietos,
eran también agnados entre si y con el padre y el abuelo paterno, aunque hubieran
fallecido estos dos ultimos, porque tal hecho no destruia el vinculo agnaticio. Eran
igualmente agnadas las mujeres de estos nietos si hubieran contraido matrimonio cum

manu.®

Formaban también el cuadro de los parientes por agnacion los extrafios que el pater

incorporara al grupo, ya por adopcion, si se trataba de un alieni iuirs, ya por adrogacion,

4 ARGUELLO, Luis Rodolfo; “Manuel de Derecho Romano”, Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma, 2da edicion
corregida, 3ra reimpresion, Buenos Aires — Argentina, 1987.pag. 361.

5 matrimonio cum manu: la mujer pasaba a formar parte de la familia de su marido y estaba sujeta a su poder marital
(manus). Podia realizarse esta unién de tres maneras:

- Confarreatio: Forma sacra de contraer matrimonio. Rito llamado asi por la pieza de pan (far) que los esposos ofrecian
al Dios Jupiter durante la ceremonia nupcial. Era la forma de casamiento propia de los patricios. Su caracter sacro lo
hacia de dificil disolucion, pero no imposible (el divorcio seria mediante la difarreatio).

- Coemptio: forma mas usual y practica. Se realizaba una compraventa ficticia de la novia, por la que el marido adquiria
la manus (poder) sobre ella. Es la versién matrimonial de la ceremonia de liberacion de esclavos, la manumissio.

- Usus: cuando los esposos cohabitaban ininterrumpidamente durante un afio, el marido adquiria la manus sobre la
mujer; sin embargo, esto podia ser evitado gracias a la "trinoctii usurpatio”, segin la cual, si la mujer se ausentaba
durante tres noches seguidas del hogar marital, evitaba caer en la manus maritalis. Puede verse como una version
matrimonial de la prescripcion adquisitiva.

matrimonio sine_manu o libre: En él, la esposa continuaba perteneciendo a la familia paterna y conservando los
derechos sucesorios de su familia de origen. A pesar de la facilidad de disolucién de este matrimonio (bastaba con la
simple separacion de los esposos). Los romanos tenian conciencia de la seriedad de este vinculo. Por:
http://es.wikipedia.org/wiki/Familia_romana.

5 ARGUELLO; Ob. Cit. pag.366.
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cuando revestia calidad de siu iuris. Los hijos nacidos fuera de matrimonio quedaban
excluidos originariamente de toda parentela, a no ser que se los adoptara, Unico recurso
para incorporarlos a la familia, hasta que aparecio el instituto de la legitimacién, que
tenia el efecto de dar caracter de legitimo al hijo natural.’

El vinculo se extinguia respecto de los hijos cuando salian de la potestad del jefe por
emancipacion y respecto de las hijas por un matrimonio cum manu. En estos supuestos

conservaban con los antiguos agnados el parentesco natural o cognacion.®

Por todo lo dicho anteriormente entendemos que la familia agnaticia o de vinculo
agnaticio no necesariamente mantenia un vinculo consanguineo entre sus miembros,
sino que ademas se tomaba en cuenta al parentesco que hoy en dia se conoce como “por
afinidad”, en el caso de la esposa del hijo (nuera), o esposa del nieto, en condicién de
una hija; asi como extrafios que se acogian por adopcion, formando parte todos de una
sola familia sin distincion entre sus miembros, salvo la relacion que existia con el

paterfamilias, quien era el soberano de la misma.

1.1.1.2. Familia de vinculo Cognaticio 0 Consanguineo

En un concepto mas evolucionado llegaron también los romanos a comprender, dentro
del término familia, a todas aquellas personas ligadas por un nexo natural o de sangre
que descendian unas de otras 0 de un autor comun. Se hablaba en el caso de familia
natural o cognaticia, que comprendia con el mismo titulo a los parientes por los varones,

como por las mujeres, parientes que eran llamados cognados (cognati).’

Constituia la familia natural por oposicion a la civil o0 agnaticia. Sin embargo, existian
casos en los que agnacién y cognacion se mostraban coincidentes, toda vez que los hijos
nacidos de matrimonio legitimo eran agnados y también cognados con respecto al
padre, siempre que el lazo civil no se hubiera extinguido por emancipacion o por haber
ingresado por adopcion a otra familia. Otras veces esa coincidencia no se presentaba,

como en el caso de la mujer in manu, que era agnada con relacién a la familia del pater

“D.
81D.
9 Ob. Cit. pag.363.
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bajo cuya potestad se encontraba y cognada respecto de los miembros de su anterior

familia.°

La familia cognaticia tenia como fundamento la unién derivada de la comunidad de

sangre, legitimada por el matrimonio y no por la filiacion extra legitima.*!

Al igual que en la actualidad, el parentesco por cognacion podia darse en linea recta o

en linea colateral.

1.1.2. Sucesion intestada en el Derecho Romano

Respecto del tema sucesorio es importante sefialar que Unicamente tomamos en cuenta
la Sucesion intestada para el presente trabajo de investigacion, pues es donde se
encuentra el origen de la figura de concurrencia de hermanos con medio hermanos.

El régimen de la sucesion intestada como sabemos, era aquella que tenia caracter
supletorio —pues su apertura se producia por disposicion de la ley a falta de testamento,
ya porque el difunto no lo hubiera otorgado, o careciera de validez, ya porque el
heredero instituido renunciaba a la herencia-.*?

En el Derecho Romano la sucesion intestada o ab intestado como se le conocia en esta
época, evoluciond durante los diversos periodos de su historia. Asi la doctrina coincide

en reconocer cuatro periodos en los que se desarrolla su evolucion:

¢+ Sucesion Intestada en el Derecho Antiguo o Derecho Civil

«» Sucesién Intestada en el Derecho Pretorio

RS

% Sucesidn Intestada en el Derecho Imperial

% Sucesion Intestada en el Derecho Justiniano o Justinianeo
Sin embargo y a pesar de haber existido cuatro periodos de desarrollo, en lo que a
sucesion intestada respecta, solo traeremos a colacion el ultimo (Sucesion intestada en
el Derecho Justinianeo), pues en los otros tres periodos no encontramos antecedente
alguno de la figura de la concurrencia de hermanos con medio hermanos. Ello debido a

que los hijos extramatrimoniales quedaban excluidos de cualquier tipo de parentesco, a

10 op. Cit. pag.367.

1 p.
2. Ob. Cit. pag.433.
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menos que se les incluyera a través de la adopcidn, existiendo un total vacio legal sobre

los hermanos de vinculo sencillo o medio hermanos en las tres primeras etapas.

1.1.2.1. Sucesién Intestada en el Derecho Justiniano: Principal antecedente

Durante los inicios del mandato de Justiniano, la confusion reinaba en Roma; la
legislacion y la jurisprudencia estaban saturadas de constituciones imperiales que
propiciaban la incertidumbre, la oscuridad y sobre todo la contradiccién. Todo ello
tendia al desajuste de la administracién legal, que hasta entonces habia sido orgullo del

pueblo romano.*®

Ante tal situacién, Justiniano se propuso llevar a cabo una reforma radical del derecho,
fundada en la simplificacion y derogacion de las disposiciones legales que se
encontraban en contradiccion.*

Es asi que nombra a nueve jurisconsultos: Leoncio, Juan, Basilides, Constantino, Focas,
Tomas, Presentino, Didscoro y Teo6filo. Estos, en conjunto, presentaron la obra que se
llam6 Codigo Justinianeo.™®

Dividido en doce libros y formado por diferentes titulos, contiene diversas leyes, el
mismo que enmendado, revisado y agregado paso a ser llamado repetitae praelectionis,
siendo publicado el 29 de Diciembre del afio 534 y tras su clasificacion se le denominé

Pandectas o Digesto.

Todo lo no previsto en el Codigo durante los afios posteriores a la edicion, se
enmendaba o corregia con la promulgacién de nuevas constituciones, que recibieron el
nombre de Novelas, publicadas en lengua griega. Segun los historiadores y estudiosos,

existen ciento sesenta y ocho Novelas, de las que se formaron algunas colecciones.

Es asi que en el afio 543 se establece la division por troncos y por cabezas, segin la
Novela 118, que posteriormente es complementada con la Novela 127 en el afio 548, la

misma que establece los siguientes oOrdenes de herederos: los descendientes, los

13 MORALES, José Ignacio, “Derecho Romano”, Editorial Trillas S.A de C.V, Tercera edicién, Segunda reimpresion Marzo 1995,
México, Pag. 92.

14D.

15D.

16 OB.CIT, PAG. 94 — 95.

17 OB. CIT, PAG. 95.
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ascendientes, hermanos y hermanas carnales y sus hijos; hermanos y hermanas de padre
0 madre y sus hijos; y otros colaterales.

1.1.2.1.1. Divisidbn por troncos y por cabezas sequn las novelas 118 y 127 de

Justiniano:

a) Los descendientes: Heredaban en primer término, con exclusion de los demas

parientes, fueran por via paterna o materna, estuvieran emancipados o no, se
tratara de naturales o adoptivos. El descendiente de grado mas proximo excluia al
de grado ulterior. Si los descendientes eran del mismo grado, la particion se hacia
por cabezas y si, habiendo varios hijos, uno de ellos hubiera fallecido dejando
descendientes, éstos heredaban en lugar del padre premuerto, por derecho de
representacion. Si habia descendientes de distinto grado, la participacidn se hacia in

stirpe (por estirpe).8

Segun esta clasificacion entendemos que son herederos de primer orden los
descendientes, es decir los hijos, de padre o madre, lo que nos haria deducir que por
primera vez se estaria tomando en cuenta a los hijos extramatrimoniales,
confirmandolo lineas abajo en la clasificacién de herederos del tercer orden, que
comprende a los hermanos y hermanas de padre (consanguineos) o de madre

(uterinos).

b) Los ascendientes, hermanos y hermanas carnales y sus hijos: A falta de

descendientes, la sucesion correspondia a los ascendientes paternos y maternos y a
los hermanos o hermanas del mismo padre y madre (hermanos enteros o germanos
0 de doble vinculo). Cuando solo habia ascendientes, heredaban los de grado mas
proximo, con exclusion de los de grado mas remoto. Si concurrian el padre y la
madre, ambos heredaban por cabezas. Sin embargo para el caso de que quienes
heredaran fueran los abuelos maternos y paternos, la division se hacia primero por

lineas y luego por cabezas dentro de cada una de éstas.*®

18 ARGUELLO, Luis Rodolfo; “Manuel de Derecho Romano”, Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma, 2da

edicién corregida, 3ra reimpresion, Buenos Aires — Argentina, 1987.pag. 439.
19 ARGUELLO, Luis Rodolfo, “Manual de Derecho Romano. Historia e Instituciones”, Editorial Astrea, 3ra edicion,
Buenos Aires Argentina 2000, Pag. 480.
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c) Hermanos y hermanas de padre (consanguineos), de madre (uterinos) y sus

hijos: Se trata de los Ilamados medios hermanos y son llamados a suceder a
falta de la clase anterior. Son llamados en esta clase también los hijos de estos
hermanos si sus padres hubieren fallecido. En este caso heredan por cabezas si
heredan solamente los hermanos. Sin embargo, en caso de que concurran hijos
de padres premuertos, heredaran por estirpes, correspondiéndoles Gnicamente

lo que les tocaria a sus padres si viviesen.?

Hemos de resaltar de sobremanera esta clasificacién puesto que seria el principal
antecedente de la figura de la concurrencia de hermanos con medios hermanos, ya
que a pesar de que ambos no concurren entre si, sino que uno es excluyente del
otro, es la primera vez en la historia del derecho que se toma en cuenta a los medios
hermanos, en su tiempo llamados consanguineos o uterinos.

Ademas consideramos que Justiniano introdujo esta clasificacion no para
menospreciarlos con referencia a los hermanos de doble vinculo sino para incluirlos
y llenar el vacio legal que existia hasta ese momento sobre este tipo de parentesco.
Tomando en cuenta la sociedad en la que vivia Justiniano y los prejuicios tan

notorios que existian sobre los hijos extramatrimoniales.

d) Otros parientes colaterales: Finalmente las Novelas de Justiniano llamaban a la

herencia a otros parientes colaterales no incluidos en los apartados anteriores. Estos
eran llamados a suceder hasta el sexto o septimo grado. Aplicaba el principio de
proximidad por el que el pariente de grado mas cercano excluia al mas remoto. La

division de la herencia se hacia por cabezas.?!

20|GLESIAS, Juan, OB.CIT, Pag. 422-423.
2L ARGUELLO, Luis Rodolfo, Pag. 480-481.

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM = DE SANTA MARIA

1.2. EL DERECHO INCAICO*

Como hemos podido ver en el punto anterior, la figura estudiada en el presente trabajo

tiene como antecedentes méas antiguos las novelas 118 y 127 de Justiniano, no obstante
es importante indicar si ademas existen o existieron antecedentes propios del Derecho
incaico, por haberse desarrollado la cultura inca en Per( y puesto que se presume que

existieron muchas normas de Derecho en esta época.

1.2.1. Laherencia en el incanato:

No existiendo la institucion de la propiedad no cabia la herencia sino para cosas
menores. Los incas recibian las casas de sus antepasados pero mandaban ejecutar otras
para si. Era costumbre que al soberano se le enterrase con sus tesoros y objetos, lo
mismo que a los grandes sefiores, 0 quedaban para el sustento familiar, 0 se mantenian
como si él viviese.?3

La gente humilde solamente podia disponer de sus cacharros o pequefios objetos. A
modo de testamento, el que se sentia morir “llamaba al pariente mas cercano o al
curaca que le habia de suceder, si era sefior el que moria, y decirle lo que queria se
hiciese de sus bienes, y el otro lo adoptaba y cumplia muy fielmente”. Su manifestacion

de Gltima voluntad era verbal, pues no se conocia la escritura.?*

Segtin la “Relacion del Origen y Gobierno de los Incas”, todos los caciques y sefiores
principales, en vida, hacian heredero al hijo que ellos preferian, dandole lo mejor de su
reducida hacienda; lo demas se distribuia en partes iguales entre los hijos restantes. Si
alguno moria sin dejar herederos, el funcionario llamado “micho” iba a su casa y
por medio de los quipus inventariaba las cosas en presencia del curaca o cacique del
pueblo y hacialo saber al funcionario respectivo para que dispusiese de ello conforme le

parecia.®

22 Dicen los historiadores que el nacimiento del Derecho Civil se inicié con la existencia de una cohesion social que,
inicialmente, dependia del parentesco y la religién. Esos eran los lazos mas sdlidos que ligaban a los habitantes del
antiguo Imperio del Tahuantinsuyo, por lo que es posible presumir que, para preservar dichos lazos a través del tiempo,
eran muchas las normas de Derecho que existian y se respetaban durante el incanato. A pesar de ello, quiza por
seguir, estrictamente una metodologia profesional, algunos especialistas en el estudio de la evolucién del Derecho no
lo consideran asi, debido a que la falta de escritura no ha dejado evidencias concretas sobre las leyes a través de las
cuales los Incas manejaban su poderoso imperio. En: http://www.gestiopolis.com/canales8/eco/derecho-peruano-y-su-
historia-por-epocas.htm

2 VARGAS, Javier; “Historia del Derecho Peruano”, editorial de la Universidad de Lima, primera edicion 1993, Lima —
Per(, pag. 149.

24 Ob.cit. pag. 150.
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Los bienes donados por el Inca podian pasar a los descendientes quienes los disfrutaban

en comunidad sin poderlos dividir ni enajenar.?®

Como podemos ver en el Derecho incaico no encontramos mayor antecedente de la
figura estudiada puesto que no podia hablarse de sucesion intestada propiamente dicha
(con grados de herederos basados en la consanguinidad), situacion indispensable para

que se pudiera haber presentado la concurrencia de hermanos con medio hermanos.

2. CREACION Y ADOPCION DE LA FIGURA DENOMINADA
“CONCURRENCIA DE HERMANOS DE VINCULO MEDIANO”

2.1. El Derecho peruano:

Basadre sefiala que se ha sostenido muchas veces que el derecho peruano no es sino
“una serie sucesiva o simultanea de transcripciones o imitaciones foraneas”; y que el
derecho indiano, que revela mayor creatividad, no es sino un derecho colonial. De esta
manera, el Per( no aportaria nada nuevo en materia de derecho y, en vez de perder el
tiempo estudiando el derecho peruano, deberiamos dedicarnos a la historia del derecho
occidental. Pero Basadre sostiene que esas afirmaciones no son correctas y que

podemos hablar con toda propiedad de un derecho peruano ¢Por qué??’

Porque en realidad, el derecho puede ser visto como un conjunto de leyes o como un
proceso. En el primer caso, nos interesara solamente el derecho en el papel; en el
segundo caso, nos interesara el derecho actuando en la sociedad, acogiendo los
problemas sociales que ésta le plantea, procesandolos con ayuda de las técnicas del
derecho pero también con los valores y creencias propias de una determinada cultura, y
luego presentando soluciones sociales a esa sociedad que sometié el problema a la

consideracion juridica. 2

Ahora bien, si adoptamos la perspectiva de proceso y entendemos el derecho actuando
en una sociedad determinada, entonces, aunque Las leyes puedan ser parecidas, los
derechos son distintos; porque el derecho es esa ley en accidn, nutriéndose de la

cultura y circunstancias del lugar en que se aplica y resolviendo los problemas no de

%D,

27 “Derecho”; revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de San Agustin de Arequipa,
edicién Nueva era, niUmero 6, noviembre 2004, pag. 399.

28 OB. CIT. PAG. 400.
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cualquier sociedad, no de la sociedad occidental en general, sino de una determinada
sociedad que tiene caracteristicas propias y que es la sociedad histdrica peruana.?®

Por todo ello es necesario que todas aquellas normas o leyes, provenientes de sistemas
extranjeros, guarden correlacion o similitud con la sociedad peruana y la Constitucion,

puesto que de no ser asi podria provocar conflictos y/o afectaciones.

2.1.1. Influencia y Articulado extranjero: base de la figura de concurrencia de

hermanos con medio hermanos 0 hermanos de vinculo mediano

Como es sabido el Per( ha tenido a lo largo de su historia cuatro cddigos civiles, el
cddigo de Santa Cruz, el Cédigo de 1852, el Cédigo de 1936 y el de 1984 que en la
actualidad se encuentra vigente. *

El cddigo de 1852 de eminente corte francés, para algunos juristas y para otros basado
en el derecho castellano; el codigo de 1936 tuvo influencia directa en la codificacion
alemana y el de 1984, en el que se aprecia una influencia del cddigo italiano de 1942,
que a su vez es conciliador de los modelos francés y aleman. 3t

Asi mismo, en la exposicion de motivos del Cédigo Civil de 1984 hemos encontrado
influencia del Codigo Civil Espafiol, especialmente en lo concerniente al libro de

Sucesiones.

Por todo lo dicho anteriormente es menester identificar los articulos de los Codigos
civiles extranjeros que regulan o hablan de la figura de la concurrencia de hermanos con
medio hermanos en los casos de sucesion intestada, sefialada en el articulo 829° del
Cadigo Civil peruano de 1984, para asi llegar a conocer especificamente cuales
sirvieron de inspiracion sobre este aspecto en nuestra actual legislacién, sin embargo,
debemos ser precavidos y minuciosos sobre esta parte de nuestra investigacion puesto
que segun la Exposicion de motivos y comentarios del Codigo Civil de 1984: “El

sistema adoptado en el Articulo 829° es el seguido por los Codigos Civiles de Espafia,

2 D.
30D,
3ihttps://www.google.com.pe/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&uact=8 &ved=0CBoQFjAA&url=http%3A

%2F%2Fboletinderecho.upsjb.edu.pe%2Farticulos%2FARTICULO CODIGO CIVIL UPSJB.doc&ei=26gyVMTEJYKNYAS XYL
4Cg&usg=AFQjCNEE9%eyUpB6jOdrPdFIWbUHSGi2PUg&bvm=bv.76802529,d.eXY , Alusién y glosa del Cédigo Civil Peruano
por sus 25 afios (1984 - 2009).
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Italia y Portugal, en Europa, mientras que en Latinoamérica por los de Argentina, Chile,
Ecuador, Uruguay, Panama, México D.F., y Brasil.”

Siendo el méas antiguo de los mencionados el de Espafia, por lo que vendria a ser junto
con el de Francia los que han servido de inspiracién para el resto de paises.

Ademas, es importante sefialar que el articulo en mencidn es nuevo y no se encuentra
regulado en los Codigos Civiles de 1852 ni de 1936 de nuestro sistema. Siendo
tomado en cuenta en nuestro pais por primera vez en el Anteproyecto de la comision
Reformadora de 1980, por el Doctor Romulo Lanatta Guilhen, especificamente en el
Articulo 170°, que expresa lo siguiente:

“En los casos de concurrencia entre hermanos de padre y madre con medio hermanos,

aquéllos recibiran doble porcion que éstos.”

2.1.1.1. Cadigo civil Espafiol

El primer Cédigo Civil Espafiol fue promulgado en el afio de 1889, siendo su principal
antecedente el Proyecto de 1851. Los elementos que forman este proyecto son: 1°El
Derecho de Castilla, con muy escasa intervencion de algunas instituciones del Derecho
foral. 2° Las doctrinas de los expositores y jurisconsultos, aclarando y completando
aquel primer elemento, 0 sea la legislacion civil castellana. 3° Algunos principios 0
instituciones de legislacion extranjera y, principalmente, del Codigo francés, tales como

el Consejo de familia, el protutor, la mayoria de edad, el testamento olografo y otras.®®

Ahora bien, es menester indicar en forma textual lo referente a la concurrencia de
hermanos con medios hermanos en el Codigo Civil Espafiol, puesto que el mismo ha

servido de inspiracion para la regulacion del articulo 829° de nuestro Cadigo Civil:

32 MIEMBROS DE LA COMISION ENCARGADA DEL ESTUDIO Y REVISION DEL CODIGO CIVIL; LANATTA
GUILHEN, Romulo; “Exposicion de motivos y comentarios”, 1ra edicion, Lima — Per(l 1985, pag. 126.

3 SANCHEZ ROMAN, Felipe; “La Codificacion civil en Espafia en sus dos periodos de preparacién y consumacion”,
establecimiento tipografico “sucesores de Rivadeneyra”, impresora de la Real casa Pasco de San Vicente, 20, Madrid 1890, Pag.24;
en: http://fama?2.us.es/fde/ocr/2007/codificacionCivil.pdf
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2.1.1.1.1. Con relacién a la figura de la concurrencia de hermanos con medio

hermanos

Libro tercero: De los diferentes modos de adquirir la propiedad

Titulo I11: De las sucesiones

Capitulo 1V: Del orden de suceder sequn las diversidad de lineas

Seccion 3: De la sucesion del conyuge v los colaterales

Articulo 949.

Si concurrieren hermanos de padre y madre con medio hermanos, aquéllos tomaran
doble porcidn que éstos en la herencia.>*

Como vemos este articulo tiene el mismo contenido al de nuestro Codigo Civil actual,
puesto que los hermanos de doble vinculo, recibiran doble porcién que los llamados
medios hermanos.

Articulo 950.

En el caso de no existir sino medio hermanos, unos por parte de padre y otros por la de
la madre, heredaran todos por partes iguales, sin ninguna distincién de bienes.

Hemos de sefialar que este articulo es inexistente en nuestro ordenamiento, sin embargo

como veremos mas adelante, se ha procedido de esta manera en sentencias peruanas.

2.1.1.1.2. Proyecto de 1851 del Codigo Civil Espanol: Palabras de Garcia Goyena

Ahora bien, como dijimos anteriormente el Proyecto de 1851 del Cédigo Civil Espafiol
0 también llamado Proyecto de Garcia Goyena, es el antecedente base del actual, es por
ello que debemos tener en cuenta las consideraciones del distinguido jurista espafiol
Florencio Garcia Goyena, principal colaborador del mismo.

Expresando este en su obra “Concordancias, motivos y Comentarios del Cédigo Civil
Espafiol”: que, “a virtud del doble vinculo el hermano carnal o de ambos lados escluye
en la sucesion del hermano difunto al medio hermano 0 que lo es solamente de un lado.

Encontrandolo dispuesto asi en el ultimo Derecho Romano 6 Novela 118, en la ley 5,

34 BOE-034_Codigo_Civil_y_Legsilacion_Complementaria Espafia.pdf-Adobe Reader, pag. 138.
3D.
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titulo 2, y 4, titulo 5, libro 4 del Fuero Juzgo , en la 12 , titulo 6, libro 3 del Real , en las

5y 6, titulo 13, Partida 6 ; y en este sentido han fallado siempre los tribunales.”>®

Es decir, que hasta antes de la creacion e introduccion de la formula conocida como “el
duplo” (prevista en el Articulo 829° del Cddigo Civil peruano de 1984), tanto en el
proyecto como en el mismo Cddigo espafiol, los tribunales tomaban las decisiones para
casos de hermanos con medio hermanos, basados en la novela 118 de Justiniano, en la
que los hermanos de doble vinculo excluian a los hermanos de vinculo sencillo o

unilaterales.

Ahora bien, en el apéndice N°6 de la obra “Concordancias, motivos y Comentarios del
Codigo Civil Espafol”, Garcia Goyena se hace una interrogante resaltante y luego la

responde:

¢Habra de continuar esta misma disposicion? (¢;Habra de seguir aplicando lo dispuesto
por la Novela 1187?):

“Los que opinan a favor alegan que la presuncion del amor o carifio del hermano
difunto es mayor hacia el hermano entero que hacia el medio hermano; los que

opinan en contra niegan este supuesto y quieren gque por lo menos los medio-

hermanos sucedan con los enteros en los bienes que el difunto hubo del padre o
madre coman.”®’

Haciendo luego un breve analisis (Garcia Goyena), de la posicion a favor de la sucesion
por lineas materna/paterna (forma de division que en ese momento se aplicaba en
Espafia para los casos donde solo habia una calidad de hermanos y no concurrencia, que
consistia en dividir la herencia en dos, la mitad para la linea paterna y la otra mitad para
la linea materna, debiendo participar cada heredero solo en la linea que lo unia con el
causante, sea por parte de padre o sea por parte de madre): “Pero esta distincion de
bienes, causaria embarazos y discordias, y se alejaria del espiritu 0 regla general de las

sucesiones, que es el presunto amor y voluntad del difunto; pudiendo ademas

36 GARCIA GOYENA, Florencio; “Concordancias, motivos y comentarios del Codigo Civil Espafriol”; Tomo Il, Imprenta
de la Sociedad Tipogréfico-Editorial, a cargo de F.Abienzo, Madrid 1852, digitalizado por google, pag. 353.
371D.
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acontecer que unas veces el medio hermano se llevard tanto como el entero, y otras

veces nada, segun la diversa procedencia de los bienes del hermano difunto.”®

Por lo que concluye diciendo (Garcia Goyena): “Yo creo que puede adoptarse un
término medio y equitativo. EI medio hermano es tan cercano del difunto como el
hermano entero; ambos a dos se hallan en un mismo grado, y segun la regla
general de las sucesiones debian partir igualmente; ¢por qué, pues, dar todo al uno y
nada al otro? La presuncion de la voluntad 6 mayor carifio del difunto hacia su hermano
entero puede ser muy problemética en este caso; y, ya que se quiera dar algo mas a la
calidad de doble vinculo, se satisface dando doble porcion de la herencia al hermano

entero, sin excluir totalmente al que lo es solo de un lado.”*®

Luego del breve analisis y solucion que nos propone Garcia Goyena, podemos darnos
cuenta de que, en primer lugar ¢l es el creador de la figura del “duplo”, y ademas que su
intencion al incorporarla al Codigo Civil, no fue la de generar injusticia, sino por el
contrario, tratar de resolver una que en ese momento el autor consideraba se estaba
generando con la aun aplicaciéon de la Novela 118 de Justiniano. Asi también explica
cémo es que se acogio el tratamiento Justinianeo a la legislacion espafiola, de la

siguiente manera:

“El autor de este beneficio o privilegio fue el mismo Justiniano; y nuestra ley de Partida
le copié segun costumbre. Es, pues, de origen puramente Romano; pero, atendido el
amor natural entre hermanos que se transmite a los hijos de los que ya han muerto, ha
parecido tan recomendable, que el Codigo Francés lo estiende a todos los

descendientes”.*°

“Pero como, seglin lo que yo propongo (Garcia Goyena), la preferencia de los hermanos
enteros sobre los de un solo lado se reduce a tomar doble parte, a esto habra de

reducirse también la de los sobrinos, hijos de hermano entero, en igualdad de caso.”*

“Y como la ley de Partida concede también el derecho de representacion a los hijos de

los medios hermanos, sera consiguiente que concurriendo con sus tios, hermanos

38 OB.CIT, Pag.354.
¥D.
40D.
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enteros del difunto, 0 con los hijos de los mismos, lleven la simple porcion que en mi

sistema (Garcia Goyena), correponderia & su padre 6 madre, si viviera.” 42

Asi también, Garcia Goyena nos explica de qué manera se procedia en los casos en los

que solo existian medio hermanos en el sistema antiguo:

“Cuando el que muere no deja hermanos enteros ni hijos de estos, y si solo medios
hermanos de parte de padre y madre, suceden estos por lineas, llevandose los
consanguineos los bienes que vinieron al difunto por su padre, y los uterinos los que le
vinieron por su madre: de los adquiridos por el mismo difunto se hacen dos mitades y se
aplica una a cada linea, ley 6, titulo 13, Partida 6, 5, titulo 2, y 4, titulo 5, libro 4 del

Fuero Juzgo; ley 12, titulo 6, libro 3 del Real.”*®

Encontrandose una distincion notoria en los casos en los que solo existieran medio
hermanos con lo dispuesto en la Novela 118 de Justiniano, ya que:

“Por la Novela 118 sucedian los medio-hermanos en este caso con absoluta igualdad,
por personas 0 in capita y sin distincién o diferencia alguna de bienes. Justiniano guardd
consecuencia en esto, pues gque por la misma Novela quité las diferencias de agnados y
cognados, y tomo por regla de las sucesiones intestadas la presunta voluntad o

carifio del difunto.”**

Finalmente Garcia Goyena dice: “Es por tanto mas estraiio el desvio de la ley de
Partida. Tal vez procedi6 este de respeto al espiritu de troncalidad entrafiado en todos
los antiguos Fueros; tal vez (y esto es mas probable) fue un homenaje a la opinién de
los glosadores que hacia prevalecer en el foro esta distincion de bienes contra la

terminante disposicion de la Novela.”*

Como vemos en el sistema Espafiol antiguo, en los casos de concurrencia de hermanos
con medios hermanos, se utilizaba la novela 118 de Justiniano y en los que solo existia
medio hermanos, la de los antiguos fueros espafioles, que era coincidente con la del

Derecho Francés. Ante esta discordancia Garcia Goyena indica:

42 0B.CIT, Pag.355.
SD.
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“Yo tengo por mas sencilla y conforme a las reglas generales de la sucesion la
disposicion de la Novela. ;Qué razon particular puede haber para hacer la tal distincion
de bienes en el caso presente, y no en todos los demas colaterales? ;Y por qué no se
habia de hacer cuando sucedan los ascendientes, sobre todo halldndose establecida en el

mismo Fuero Juzgo para el caso de suceder los abuelos?”*®

“La liquidacion y particion ha de ser mas complicada; habrd ademas una notable
desigualdad; los bienes de una linea pueden ser mucho mas cuantiosos que los de la
otra, y ser también mayor el nimero de hermanos consanguineos 0 al contrario: lo que
causaria desigualdad aun en las mitades de los bienes adquiridos por el difunto;
habiendo un solo hermano consanguineo y cuatro uterinos, se llevaria aquel una mitad 0

tanto como todos cuatro.”*’

Si bien es cierto nuestro objeto de estudio no son los casos en los que solo existian
medio hermanos, sin embargo, en este caso se encuentran fuertemente ligados a la
figura de la concurrencia, tanto mas que, aquellos que opinaban en contra de la
presuncion del mayor carifio hacia el hermano entero, creian conveniente utilizar la
sucesion por lineas paternas y maternas en vez de la del duplo de Garcia Goyena. Esta
clase de sucesion por lineas, es el mismo que establecia el Codigo civil francés antiguo,
mas conocido como el Codigo de Napoledn, por lo que exponemos a continuacion los
articulos que regulaban la figura de los medios hermanos en la edicion de Paris de 1836,
puesto que es el mas cercano al del proyecto del Cadigo Civil de Espafa.

2.1.1.2. Cadigo Civil Francés: Articulos relevantes/relacion con la figura de la

concurrencia de hermanos con medio hermanos

Libro tercero: de los diferentes modos de adquirir la propiedad

Capitulo I11: de los diversos 6rdenes de suceder

Seccidén quinta: de las herencias colaterales

Art. 750.En el caso de haber muerto los padres de uno que no dejé sucesion, sus
hermanos, o los descendientes de estos, son llamados a la herencia, con esclusidn de los
ascendientes y de los demas colaterales.

D.
“71D.
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Heredan por derecho propio o por representacion, segin queda dispuesto en la seccion 2
de este capitulo.*®

Lo que este articulo nos dice es que en los casos de sucesion intestada si fallece una
persona X, que no tiene padres (por haber fallecido anteriormente), heredan sus
hermanos (los hermanos de X), o los hijos, nietos, etc., de estos (en general sus
descendientes, es decir los sobrinos, sobrino-nietos, etc., de X), heredan por cabeza o
por estirpes segun sea el caso, y ademas estos hermanos y/o sus descendientes, excluyen
a los abuelos, bisabuelos, etc. (ascendientes), y otros colaterales.

Art. 751. Si los padres del que murid sin sucesion le sobreviven, no son llamados sus
hermanos & sus representantes, sino a la mitad de la herencia. Si solo sobrevivié uno
de los padres, son llamados & percibir las tres cuartas partes.*°

Sin embargo en el caso de que los padres se encuentren con vida, los hermanos o sus
descendientes también son llamados a heredar, no obstante, solo recibiran la mitad de la
herencia si ambos progenitores se encuentran con vida y las tres cuartas partes si solo un

progenitor se encuentra con vida.

2.1.1.2.1. Art. 752.- Requlacion de la division por lineas paterna/materna

La mitad o tres cuartas partes, que por lo dispuesto en el articulo anterior, se devuelve a
los hermanos, se divide entre ellos por iguales partes, si todos son de un matrimonio:
si son de diferentes, se hace la divisién por mitad entre las dos lineas, paterna y
materna del difunto: los germanos (doble vinculo), perciben su parte en ambas
lineas, y los uterinos o consanguineos (medio hermanos), cada uno en su linea
solamente: si no hay hermanos sino de un lado, heredan el todo, con exclusion de

cualquier otro pariente de la otra linea.°

Este altimo articulo del Cddigo Civil Francés, nos da a conocer otra forma de proceder
en los casos de concurrencia de hermanos con medio hermanos, conocida como la

division de/por lineas materna y/o paterna, anterior a la figura del “duplo” de Garcia

48 LABORDA Y GALINDO, Pio; “Cédigo Civil Francés traducido y anotado”, imprenta de don José Maria Alonso, Salén
del Prado, nimero 8, Madrid 1850, pag. 128 en :
http://books.google.com.pe/books?id=SMI9FGg4rTEC&pg=PA128&Ipg=PA128&dqg=colaterales+articulo+752+codigo+ci
vil+francia&source=bl&ots=WTm5FySYeV&sig=C4hzJrSvymuTscWCRAHdoG IxxSg&hl=es&sa=X&ei=Rs1HVPGrA8vN
09Snj4H4Cw&ved=0CB0Q6AEwWAA#v=0nepage&qg=colaterales%20articulo%20752%20codigo%20civil%20francia&f=fa
Ise

“D.

50 OB. CIT, PAG. 129.
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Goyena y basicamente es una de las razones por las que este ultimo crea el “duplo”, ya
que no le parecia del todo justa y més bien complicada para la division y particion de la

herencia.

2.1.1.2.2. Anélisis sobre la division por lineas paterna/materna:

Ahora veamos a través de un breve analisis del Articulo 752° del Codigo Civil Frances,
si en vez de haberse implantado la figura del duplo creada por Garcia Goyena, hubiese
sido conveniente aplicar la de lineas paterna y/o materna en los casos de concurrencia

de hermanos con medio hermanos.

Este Gltimo articulo que regulaba la formula de lineas -con el que se encontraban de
acuerdo aquellos que no lo estaban con la presuncion del mayor carifio hacia los
hermanos de doble vinculo en la Espafia antigua- llama bastante la atencion, puesto que,
si bien es cierto en el caso de haber medio hermanos, hermanos consanguineos o
uterinos solo podran heredar del lado paterno o materno, segun sea la linea
consanguinea que los una, sin embargo, en ningln articulo precedente o posterior se
regula si el medio hermano premuerto debié haber conservado su patrimonio como un
todo sin poder dividirlo o no, ya que, el mismo podria haber heredado del padre una
porcion, de la madre otra e individualmente haber obtenido su propio patrimonio,
conformando esta sumatoria el total de la masa hereditaria; y en el caso de disponer de
todo o parte de ello, reduciria esta masa y por ende la porcion que deberia tocarle a cada
uno de sus hermanos ya sean de doble vinculo o de vinculo sencillo. Siendo esta
formula tan compleja por lo que a continuacion la explicamos de manera grafica, con la

finalidad de obtener un mayor entendimiento de la misma:
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Hermano Causante
unilateral

16,66% =PADRE 0" ADRE
16,66% = PADRE )y = 16,66%=
DEL CAUSANTE; 25% = MADRE  DEL CAUSANTE:
8,33% = POR EL PADRE  Patrimonio propio = x % POR LA MADRE = 25%
777= POREL X =100% POR EL PADRE = 8,33%
MISMO CAUSANTE POR EL MISMO
CAUSANTE=???

A/

Caso ficticio utilizado como ejemplo: Como vemos en el presente caso el Padre y la

Madre estan unidos por un vinculo matrimonial, el mismo que se encuentra bajo el
régimen de la Sociedad de gananciales, siendo el total de su patrimonio un 100%, sin
embargo, deciden realizar la disolucion y liquidacion de esta, obteniendo cada uno de

ellos el 50% de derechos expectaticios, falleciendo ambos afios mas tarde.

Luego de que fallecen el padre y la madre, heredan los dos hijos de padre y madre y el
hijo extramatrimonial del padre respectivamente, el causante (hermano de doble vinculo
o unilateral segun sea el caso), ha heredado de la madre 25%, del padre 16,66% Yy
ademas ha formado su propio patrimonio que para este ejemplo lo consideramos como
100%.

Ahora bien, segun el articulo 752° del Cédigo de Napoleon o Codigo de los franceses:
“(...) se hace la division por mitad entre las dos lineas, paterna y materna del difunto:
los de doble vinculo perciben su parte en ambas lineas, y los uterinos 6 consanguineos,

cada uno en su linea solamente (...)”.
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Entonces:

a) El hermano de doble vinculo hereda del causante:
e Por la linea materna: 25%
e Por la linea paterna: 8, 33%

e Por el patrimonio neto del causante: la ley no lo especifica

b) Mientras que el hermano unilateral hereda del causante:
e Por la linea paterna: 8,33%

e Por el patrimonio neto del causante: la ley no lo especifica

c) Asi mismo, el causante podria:

e disponer en vida de todo o parte del 25% que hered6 de su madre, afectando el
derecho hereditario del hermano de doble vinculo.

e disponer en vida de todo o parte 16,66% que hered6 de su padre, afectando los

derechos hereditarios del hermano y medio hermano del mismo.

d) Ademas, no se especifica que porcidn le tocaria a cada hermano, ya sea de doble
vinculo o de vinculo sencillo, en el caso de que el causante haya logrado obtener
un patrimonio propio. Presumiblemente podria repartirse la herencia
dividiéndola en dos partes nuevamente, segun la figura de la division por lineas,
aungue en este caso el causante obtuvo un patrimonio que acrecienta la su

herencia independiente.

Como podemos ver este articulo intenta alcanzar una total imparcialidad y justicia,
no obstante, al no encontrarse regulado de forma clara, precisa y concreta no se

logra el objeto fijado.

Por todo ello la formula o sucesion de lineas no hubiese sido una solucién mas
beneficiosa o coherente en el Derecho Espafiol, puesto que de haberse regulado en
el Codigo Civil Espafiol, habria generado mas conflictos y controversias que
soluciones. Y de haberse adoptado la formula analizada por nuestro pais,
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probablemente a través del sistema espafiol (en el caso de que se hubiera regulado
en su Codigo Civil), habria ocasionado un caos juridico.

2.1.1.3. Cuadro comparativo de los Sistemas Espaiiol v Francés

Antes del Codigo Civil SISTEMA ESPAKIOL SISTEMA FRANCES
Espariol (1889)
En los casos de concurrencia | Se aplicaba la novela 118 de | Se aplicaba la sucesién por
de hermanos con medio Justiniano lineas paterna/materna
hermano
En los casos en los que solo | Se aplicaba las sucesion por | Se repartia la herencia por
existen medio hermanos lineas paterna/materna del igual
Sistema Francés
A partir de la SISTEMA ESPANOL SISTEMA FRANCES
promulgacion del Codigo
Civil Espafiol
En los casos de concurrencia | Aplicacion de la figura Aplicacion de sucesion por
de hermanos con medio conocida como “el duplo” lineas paterna/materna
hermanos (Garcia Goyena)
Fundamento base de la Mayor carifio o afecto entre | Proveniencia de los bienes
figura aplicada hermanos de doble vinculo | (por parte de padre 0 madre)
Porcentaje que recibe(n) Ejemplo: Del 100% de la Ejemplo: Del 100% de la
el/los hermano(s) y el/los herencia del hermano/medio | herencia del hermano/medio
medio hermano(s) hermano: hermano, se divide:
Hermano: 66,66% (doble) | 50% por linea paterna
Medio hermano: 33,33% 50% por linea materna
Hermano: 50%(m) y
25%(p)= 75%
Medio hermano por padre:
25%(p)= 25%
En los casos en los que solo | La herencia se reparte por La herencia se reparte por
existen medio hermanos igual igual
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2.1.1.4. ANTECEDENTES NACIONALES: PERU

2.1.1.4.1. Anteproyecto de 1980
Segun el articulo 170° del Anteproyecto de la comision reformadora de 1980 en el

que el Doctor Romulo E. Lanatta Guilhem fue su principal colaborador en materia de

sucesiones; “En los casos de concurrencia entre hermanos de padre y madre con medio

hermanos, aquéllos recibiran doble porciéon que éstos”.>

2.1.1.4.2. Proyectode 1981
Segun el articulo 876° del Proyecto de la Comision Reformadora de 1981: “En los

casos de concurrencia entre hermanos de padre y madre con medio hermanos, aquéllos

recibiran doble porcion que éstos”.>?

2.1.1.4.3. Comision revisora de 1984
Segun el articulo 829° de la Comisién revisora de 1984: “En los casos de

concurrencia de hermanos de padre y madre con medio hermanos, aquéllos recibiran

doble porcién que éstos.” >3

Y es de esta manera como en la actualidad se encuentra regulada la concurrencia entre
hermanos y medios hermanos en el Articulo 829° del Codigo Civil.

2.1.1.4.4. Exposicion de motivos del Coédigo Civil de 1984
Ahora bien, segun indica Lanatta Guilnem en la exposicion de motivos y comentarios

del Cddigo Civil de 1984, este articulo ha reformado también la parte final del articulo
771%%% del Codigo del 36, segln el cual entre los parientes de igual grado no se
distingue entre los de doble y simple vinculo, y establece para los hermanos que,
cuando concurren los de padre y madre con quienes lo son solamente de padre 0 madre,
cada uno de los primeros tiene derecho a recibir el doble de lo que corresponde a cada
uno de los segundos. Ello es debido a que se presume mayor afecto entre los

hermanos de doble vinculo.>®

51 REVOREDO DE DEBAKEY, Delia; “Codigo Civil, Antecedentes Legislativos Comparacion con el Codigo de 1936”,
tomo |, 2da edicion, Marzo de 1988, Lima — Peru, pag.811.

52 OB.CIT, Pag.810.

S D.

54 Articulo 771° del Codigo Civil de 1936: Si no hay descendientes, ni ascendientes, ni conyuge, ni hermanos, la
herencia corresponde a los demas parientes colaterales, excluyendo el mas préximo al mas remoto y distribuyéndose
la herencia por iguales partes entre los del mismo grado, sin distincién de lineas ni de doble o simple vinculo.
55 COMISION ENCARGADA DEL ESTUDIO Y REVISION DEL CODIGO CIVIL; “Cadigo Civil, exposicion de motivos y
comentarios”, Tomo V, compiladora: Delia Revoredo de Debakey, Lima — Peru 1985, pag. 126.
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Asi también lo indica el doctrinario Augusto Ferrero Costa, alegando que el Cddigo
derogado establecia en su articulo 771° una regla uniforme para toda la linea colateral,
determinando que la herencia correspondia por partes iguales entre los del mismo grado,
sin distincion de lineas ni de doble o simple vinculo y que el actual mantiene implicita
esta norma, a excepcion del caso de concurrencia de hermanos, en cuyo caso los de

padre y madre reciben doble porcion que los medio hermanos.®®

Ademas sefiala que esta norma que es nueva en nuestro ordenamiento, ha sido tomada

del Cadigo Civil espafiol (como lo dijimos en puntos anteriores).%’

Sin embargo, y a pesar de tratarse de dos grandes, distinguidos, juristas y doctrinarios,
encontramos algunos vacios en sus exposiciones y a la vez discordancias en el Codigo
civil de 1936, asi como en el actual, ya que, segun el articulo 762° del Cédigo de 1936:
“Si hay hijos legitimos e ilegitimos cada uno de estos ultimos recibira la mitad de lo que
reciba cada legitimo™; es decir que en ese momento existia una clara y profunda
distincion de los hijos, basada en si sus padres se encontraban o no unidos por un

vinculo matrimonial.

No obstante estos hijos (legitimos e ilegitimos), vendrian a ser entre si los llamados
“medios hermanos”, lo que nos llama mucho la atencién ya que seglin la exposicion de
motivos de Lanatta y las palabras de Ferrero, en el mismo Codigo del 36, “entre los
parientes de igual grado no se distingue entre los de doble y simple vinculo”, es decir
que los medio hermanos en concurrencia con los hermanos heredaban igual

porcién en la herencia de un hermano 0 medio hermano premuerto, pero tratdndose

de la herencia del padre de ambos, el medio hermano o hijo ilegitimo heredaba la

mitad de lo que le tocaba al hermano o hijo legitimo, lo que resulta un tanto
incoherente, y nos cuestionamos ¢Por qué los derechos de los medio hermanos eran
mayores que los de los hijos ilegitimos? si se trataba de la misma persona y el grado en
el que se encuentran es el mismo en ambos casos (primer grado en linea recta
descendente en el caso de los hijos y segundo grado en linea colateral en el caso de los

hermanos, siendo el parentesco entre padres e hijos mas cercano que el de los hermanos

5% FERRERO COSTA, Augusto, miembro del comité consultivo, “Codigo Civil comentado”, Tomo IV Derecho de
Sucesiones, Editorial Gaceta Juridica, 2da edicién, 1ra reimpresién, Agosto 2007, Lima — Peru, pag 442.

57 1D.
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0 medio hermanos). Dandonos cuenta que el Articulo 762° de 1936 no guarda ninguna
relacion con el 771° del mismo cuerpo normativo, a pesar de que deberia ser asi.

Tratdndose del Codigo Civil de 1984, no nos quedan del todo claras las razones por las
que Lanatta decidi6 acoger la figura de la concurrencia de hermanos con medio
hermanos, creada en un inicio por Garcia Goyena, puesto que si bien Lanatta nos dice
que ello es debido a que se presume mayor afecto entre los hermanos de doble
vinculo, esta razon resulta un tanto cuestionable, y mas aln porque si bien existe un
vacio respecto de los demas parientes de doble vinculo o vinculo sencillo, Ferrero nos
hace la aclaracion respectiva y nos dice que al no hacerse este distingo(del duplo)
extensiva a toda la linea colateral, rige de manera implicita la regla que contenia el
articulo 771° del Codigo de 1936 para los demas parientes en la linea colateral, es decir
que los parientes colaterales del tercer y cuarto orden, heredan en partes iguales, sean de
vinculo sencillo o de doble vinculo; lo cual no seria del todo consecuente, ya que se
estaria diciendo de forma implicita, que el afecto en las relaciones tio — sobrino y
primos hermanos de doble y simple vinculo es el mismo entre todos ellos. Y solo en las
relaciones de hermanos con medio hermanos no.

Con la finalidad de dilucidar algunas dudas veamos lo dicho anteriormente en el

siguiente ejemplo:
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Ay B: Se encontraban unidos por vinculo matrimonial, bajo el regimen de separacion
de patrimonios.

H1 Y H2: Son los hijos de Ay B, nacidos dentro de su matrimonio.
H3: Es el hijo de B, que tuvo antes de contraer nupcias con A, con una tercera persona.
N: Es el hijo de H2.

De los vinculos entre ellos:

H1 y H2: Son hermanos de doble vinculo entre si.
H3: Es hermano de vinculo sencillo de H1 y H2.
H1 : Estio de doble vinculo de N.

H3: Es tio de vinculo sencillo de N.

En el ejemplo A y B, fallecieron al mismo tiempo, dejando A un porcentaje de 50%
para H1 y 50% para H2, y a la vez B, dejando un porcentaje de 33,33% para cada uno
de sus hijos(H1, H2 y H3).

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM < DE SANTA MARIA

Afos mas tarde fallece H2, quien tuvo un hijo N a quien le deja como heredero
universal, la totalidad de su masa hereditaria, compuesto por la parte de la herencia que
le dejaron sus padres (83,33%).

Y afios después fallece N, quien ademas del 83,33%, obtuvo un patrimonio propio
(100%), por lo que H1 y H3, inician un proceso de sucesion intestada, en el cual
basandose en el articulo 828° del Codigo Civil, son considerados herederos del quinto
orden, por ser parientes del tercer grado en linea colateral, recibiendo cada uno 50% del
total de la masa hereditaria de N (91,66%). Ello segun lo dispuesto por la ultima parte
del articulo 771° del Codigo de 1936.

Es decir que si no hubiera existido N, en la herencia de H2, H1 habria recibido el doble
que H3, por ser hermano de doble vinculo, pero como tios de vinculo sencillo no hay
ningun tipo de diferencia entre H1 y H3, dandonos cuenta de que a pesar de que se
encuentran en el mismo grado en cada caso (2do en un uno y 3ro en otro), y siendo las
mismas personas en ambos casos, el tratamiento seria distinto, segun lo explicado por
Ferrero y Lanatta.

Entonces, no seria consecuente la presuncion del mayor o menor carifio del que nos
hablan puesto que con el vacio que existe hacia los demas colaterales, tendriamos que
entender que en las relaciones tio — sobrino y primos, ya sean de doble o simple vinculo,
hay igual afecto, a diferencia de las que se dan entre hermanos y medio hermanos, a

pesar de ser estos mas cercanos, juridicamente hablando.

3. AMBITO SOCIO - JURIDICO
3.1. Familias reguladas por la ley en los siglos XIX (Espaiia), XX Y XXI (Peru)

Actualmente desde el punto de vista del derecho, la familia es una institucion juridico-
social que agrupa a las personas a través de dos ambitos: el del matrimonio o union de
hecho propia (en los que se encuentran los cényuges o convivientes), y el de las

relaciones de parentesco (vinculos de afinidad y consanguinidad).

Ahora bien, es importante mencionar que la funcién del Derecho es garantizar
adecuados mecanismos de control social de la institucion familiar, imponiendo a sus
miembros —conyuges, convivientes, hijos, parientes- deberes y derechos que la
estructura requiere para el adecuado cauce de las pautas socialmente institucionalizadas,
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sin embargo, esto no significa que el Derecho debe regular la totalidad de aspectos de la
institucién familiar como costumbres y tradiciones, que la ley no recoge, y que
obedecen a concepciones éticas 0 morales, e incluso religiosas de los miembros de la

familia.%8

Siendo justamente la influencia de las ideas morales y religiosas en la adopcién de las
soluciones legislativas referentes a los problemas que presenta el Derecho de familia, y
la necesidad de que sus normas guarden correlacion con la realidad social, lo que

hace que su regulacion sea un problema de politica legislativa.>®

Con la finalidad de entender esta realidad social y ademas juridica a lo largo del
acogimiento de la figura del duplo hemos elaborado el siguiente cuadro y su posterior
desarrollo.

58 PLACIDO V. Alex F.; “Manual de Derecho de Familia”, Editorial Gaceta Juridica, 2da edicion, Octubre del 2002, Lima
— Per, pag. 18.
59 OB. CIT. Pag.21.
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3.1.1. Cuadro de las familias reguladas por la ley en los siglos XIX (Espaiia),
XX Y XXI (Peru)

Familias reguladas por la ley en los siglos XIX, XX'Y XXI

Espana siglo XIX Respondia al esquema de una familia monogdmica, con

(época de tendencia nuclear, unida por un vinculo matrimonial
promulgacion del indisoluble. En este contexto se hacian distinciones entre hijos
primer Codigo legitimos, naturales y adulterinos.

Civil)

Peru siglo XX Al igual que en Espafia las familias protegidas por ley eran

aquellas unidas por un vinculo matrimonial, sin embargo a partir
de la promulgacion de la constitucion de 1979, se empieza a
reconocer a las uniones de hecho propias, es decir sin
impedimentos matrimoniales, como una forma de unién familiar.
Por otro lado se dejo de hacer distinciones entre los hijos a razon
del tipo de filiacion que los unia con los padres.

Per( siglo XXI Segun la Sentencia del Tribunal Constitucional en el expediente
N°09332-2006-PA/TC, se reconoce ademas a las familias
ensambladas o reconstituidas.

Segun la ley 30007, promulgada el 17 de Abril del 2013, los
convivientes son herederos forzosos del tercer orden. Es decir
que a partir de esta ley, son puestos en equivalente condicion
juridica que las familias matrimoniales, excepto por el régimen

patrimonial que los une.

3.1.1.1. Desarrollo del cuadro Familias reguladas por la ley en los siglos
XIX, XX Y XXI

3.1.1.1.1. Sobre la concepcion juridica de familia en Espaiia en el siglo XIX
Hemos de indicar primeramente que, tomamos en cuenta la misma ya que, siendo la

figura de la concurrencia de hermanos con medio hermanos, de influencia meramente
espafola, creada por Garcia Goyena en el proyecto de 1851, para posteriormente ser
regulada en el Codigo de 1889, es de gran importancia conocer las caracteristicas de la
familia de la época, con la finalidad de comprender el contexto en que se creé la figura
del duplo.
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Como podemos ver en el recuadro, la caracteristica mas resaltante de las familias del
siglo X1X, era el vinculo matrimonial que unia a los conyuges, siendo tan fuerte este
que, segun el articulo 74° del Codigo Civil Espanol de 1889 se establecia que: “El
divorcio no disuelve el matrimonio; pero suspende la vida comun de los casados.”
Toméndose en cuenta Unicamente al matrimonio religioso cat6lico como valido para el

Derecho Civil.

Es por este motivo que se hacian diferencias tan notorias entre hijos legitimos, naturales
y adulterinos; siendo los primeros los nacidos de padres que contrajeron matrimonio al
momento de su concepcion o antes, los segundos nacidos de padres sin impedimentos
matrimoniales al momento de su concepcion, pero que por alguna razén no contrajeron
nupcias, pudiendo esta clase de hijos (naturales), llegar a tener la condicion de
legitimados si sus padres contrajeran matrimonio posteriormente y finalmente los
adulterinos, nacidos de padres con impedimentos matrimoniales al momento de su
concepcidn, incluso en los casos de separacion de cuerpos.

En ese contexto era razonable la regulacion y aplicacion de la figura del duplo, creada
por Garcia Goyena, puesto que los hijos legitimos, naturales y adulterinos no se
relacionaban entre si en la mayoria de los casos, debido a las diferencias tan marcadas y
por lo tanto no se creaba un lazo de afecto entre medio hermanos. Razén esta Gltima por
la que se presumia consecuentemente un mayor carifio o afecto entre los hermanos de

doble vinculo a diferencia de los medio hermanos.

3.1.1.1.2. Sobre la concepciodn juridica de familia en Peru en el siglo XX
Tomamos en cuenta la presente concepcion puesto que es en el siglo XX en el que con

el Codigo Civil de 1984 se acoge a nuestro sistema la figura denominada como
“concurrencia de hermanos de vinculo mediano”, contenida en el Articulo 829° del

mismo cuerpo legal.

Ahora bien, El Articulo 9° de la Constitucion de 1979 senala que: “La unidn estable de
un varon y una mujer, libres de impedimento matrimonial, que forman un hogar de
hecho por el tiempo y en las condiciones que sefiala la ley, da lugar a una sociedad de

bienes que se sujeta al régimen de la sociedad de gananciales en cuanto es aplicable”.
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Reconociéndose juridicamente, a partir de ese momento la existencia de las Uniones de
hecho propias.

A su vez, en cuanto al principio de proteccion de la familia: “sin contener una
definicion de la familia, pero sefialando su concepcion esencial y la base en que se
apoya, en el articulo 4 de la Constitucion de 1993, se precisa que la comunidad y el
Estado protegen a la familia, reconociéndola como un instituto natural y fundamental de
la sociedad. De otra parte y toda vez que no se hace referencia expresa a determinada
base de constitucion, se evidencia que se protege a un solo tipo de familia, sin
importar que sea de origen matrimonial o extramatrimonial. La familia es una

sola, sin considerar su base de constitucion legal o de hecho.”®°

A partir del afio 1993, ya no solo se reconoce a las uniones de hecho propias, sino que

se les otorga una proteccion juridica, expresada en nuestra carta magna.

Ademas, y a diferencia de lo dispuesto por la Constitucion de 1979 que sentaba el
principio de proteccién del matrimonio, por lo que se sostenia que la familia que se
protegia era la de base matrimonial, la Constitucién actual, ha precisado — en el segundo
parrafo del articulo 4- que el principio es de promocion del matrimonio; lo cual,
confirma lo indicado respecto a que en el sistema constitucional la familia es una sola,

sin considerar su origen legal o de hecho.®*

3.1.1.1.2.1. Situacion juridica en la que se encontraban los hijos en el siglo XX
En cuanto a la situacién juridica en la que se encontraban los hijos hemos de indicar
primeramente que en el siglo XIX, se dividia a los hijos ilegitimos o también llamados

“bordes”, en naturales y espurios, incestuosos, sacrilegos y mancillados o manceres. %263

5 OB.CIT. pag. 24.
51D,

62 Natural era el nacido de padres que, al tiempo de la concepcion, no tenian impedimento para contraer matrimonio.
Espurio, el nacido de personas entre quienes existia impedimento para contraer nupcias.

Esta categoria (espurio), se subdividia a su vez en adulterinos, que eran los hijos de hombre casado y mujer soltera, o
de hombre soltero y mujer casada, o de hombre y mujer casados con otros.

Incestuosos, los hijos nacidos de ascendiente con descendiente o también llamados nefarios, o entre colaterales en
los grados prohibidos para contraer matrimonio.

Sacrilegos, los nacidos del clérigo, Fraile 0 monja, ya sea por unién entre si o de uno de estos con otra persona (no
fraile ni monja).

Méncer, el nacido de ramera publica, siendo este el de peor condicién que los demas porque no se podia saber quién
fuese su padre.

63 DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando y otros editores; “La Familia en el Derecho Peruano”; Fondo Editorial de la
Pontificia Universidad Catélica del Per(, 1ra Edicién, 1990, Lima — Per(, pag. 36.
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A partir de 1852, el Cédigo Civil ya no distingue sino entre cuatro clases: los legitimos,

los naturales, los adulterinos y los demas ilegitimos.5

En 1936, el nuevo Codigo Civil elimind gran parte de estas distinciones, conservando
Unicamente la existente entre los hijos legitimos e ilegitimos, ya que se consideraba que
sin ella sucumbiria la institucién del matrimonio: como consecuencia de ello, se

establecio que los hijos ilegitimos heredaban la mitad de lo que un hijo legitimo.%

Sin embargo, la Constitucion de 1979 hizo que estas diferencias desaparezcan
totalmente y que los hijos —legitimos o ilegitimos- sean considerados todos iguales entre
si. Acorde con este principio constitucional, el Cédigo Civil de 1984 no reconoce sino
un solo tipo de hijos, sin importar que se trate de habidos en el matrimonio o fuera de él:
Todos los hijos son iguales entre si. Los Gnicos que quedan fuera del nicleo familiar
(cuando menos desde la perspectiva del padre), son los hijos extramatrimoniales no
reconocidos, pero, en este caso, la distincién no obedece a una razdn ideoldgica sino a

exigencias de técnica juridica.®®

Entonces, siendo el Codigo de 1984, de fecha posterior a la de la Constitucién de 1979,
debemos tener presente que la figura de la concurrencia de hermanos con medio
hermanos (duplo), ha sido regulada en un contexto socio - juridico en el que ya se habia
dado un reconocimiento a las uniones de hecho propias, en el que ya existia el divorcio
propiamente dicho, y ademas en el cual todos los hijos ya eran considerados iguales
entre si, por lo que es un tanto cuestionable si en estas condiciones se podria seguir

presumiendo un mayor carifio o afecto entre hermanos de doble vinculo.

No obstante, al tratarse de una Constitucidén nueva para su tiempo, en el que las familias
eran en su gran mayoria conservadoras, si podriamos pensar en una gran posibilidad de
que en aquellas familias en las que se produjeron divorcios 0 no necesariamente, alguno
de los progenitores (ex conyuges o no), de hijos matrimoniales, no dejasen que estos se
relacionaran con los hijos extramatrimoniales del otro (ex conyuge o no), a pesar de
tener la condicion de medio hermanos. Por lo que también en este siglo podria haber

cabido aquella presuncién del mayor afecto entre hermanos de padre y madre. Siendo

5D,
5D,
66 OB.CIT; Pag. 37.
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en este caso un problema netamente social la no interrelacion entre hermanos y medio

hermanos que permita un mayor o menor afecto entre ellos.

3.1.1.1.3. Sobre la concepcién y situacion juridica de la familia y los hijos
respectivamente en Peru en el siglo XXI

Debemos decir que esta ha cambiado notablemente, encontrando fundamentos béasicos y

concretos al respecto, en la sentencia de fecha 30 de Noviembre del 2007, en el
expediente 09332-2006-AA, -en el que se interpuso recurso de agravio constitucional
por don Reynaldo Armando Shols Pérez contra la sentencia de la Primera Sala Civil de
la Corte Superior de Justicia de Lima, de fecha 3 de Agosto de 2006, que declard
improcedente la demanda de amparo, interpuesta a su vez, contra el Centro Naval del
Per(, solicitando que se le otorgue a su hijastra, Lidia Lorena Alejandra Arana
Moscoso, el carné familiar en calidad de hija y no un pase de invitada especial, por
cuanto constituye una actitud discriminatoria y de vejacion hacia el actor en su
condicion de socio, afectandose con ello su derecho a la igualdad-.

Sobre el caso en mencién hemos de indicar que segun el punto 20 de la Sentencia del
Tribunal Constitucional, don Reynaldo y dofia Maria Moscoso Garcia tienen un hijo en
comun nacido dentro de las segundas nupcias de cada uno de estos, y a la vez, dofia
Maria tiene una hija de un primer matrimonio, hijastra de don Reynaldo. Entonces
concluimos en que la hijastra del Sefior Reynaldo (Lidia Arana Moscoso), vendria a ser

la media hermana del hijo de este con dofia Maria.

Ahora bien, en el fundamento N°7, de la Sentencia mencionada, se alega que desde una
perspectiva constitucional, debe indicarse que la familia, al ser un instituto natural, se
encuentra inevitablemente a merced de los nuevos contextos sociales. Asi, cambios
sociales y juridicos tales como la inclusion social y laboral de la mujer, la regulacion del
divorcio y su alto grado de incidencia, entre otros aspectos, han significado un cambio
en la estructura de la familia tradicional nuclear. Consecuencia de ello es que hayan
generado familias con estructuras distintas a la tradicional, como son las surgidas de las
uniones de hecho, las monoparentales o las que en la doctrina se han denominado

familias reconstituidas.

Y en el fundamento N°8, se afirma que a pesar de que en doctrina no existe un acuerdo

sobre el nomen iuris de esta Gltima organizacion familiar, utilizandose diversas
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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 uniéon
concubinaria de una pareja en la cual uno o ambos de sus integrantes tienen hijos

provenientes de una relacion previa”.

Como vemos en el siglo XXI, el Tribunal Constitucional reconoce a un nuevo tipo de
familias, denominadas por este como ensambladas, reconstituidas, etc. Es decir que la
nueva tendencia de composicion de una familia ya no es la de una nuclear convencional,
puesto que debido a la gran cantidad de divorcios y separaciones, se han generado
innovadoras clases de familias, pudiendo inferir ademas que la sociedad peruana
actualmente tiende a ser una sociedad inclusiva, en la que por lo menos en este tipo de
familias se ha dejado de hacer diferencias entre los hijos matrimoniales y
extramatrimoniales, siendo acogidos todos al mismo seno familiar, inclusive con los

hijastros(hermanastros).876®

En base a ello la presuncion del mayor carifio o afecto entre hermanos de doble vinculo

quedaria desfasada e inaplicable, al menos para este tipo de familias.

4. FIGURAS CONEXAS A LA CONCURRENCIA DE HERMANOS Y
MEDIO HERMANOS: DERECHO DE FAMILIA VS. DERECHO
SUCESORIO

A continuacion hacemos una breve mencion y analisis de cinco figuras del libro de

familia, que guardan una estrecha relacion con la de la concurrencia de hermanos y

medio hermanos, con el objetivo de llegar a conocer si el tratamiento sobre hermanos y

57 Hermanastros son “los hijos que al casarse tiene uno de los cényuges de anteriores nupcias, con respecto alos
hijos que el otro, al contraer matrimonio, tiene también de otra persona”. No hay que confundir, por tanto, ambos
términos, como frecuentemente ocurre. Los hermanos de medio vinculo tienen el padre o la madre comdn, y los
hermanastros tiene distinto padre y distinta madre; aquéllos son parientes consanguineos de medio vinculo, en
segundo grado, y éstos no tienen parentesco de ningin orden, ni siquiera por afinidad; para el Derecho, son
extrafios.En:http://books.google.com.pe/books?id=tlolwmbYdO0C&pg=PA259&Ipg=PA259&dqg=codigo+de+napoleon+
medios+hermanos&source=bl&ots=17_FjbhOrR&sig=AG32W NAIOIg-NfP7Bi-QOqomGUo&hl=es-
419&sa=X&ei=geQzVKX2DoeSyAS4goLACA&ved=0CB0Q6AEwWAA#v=0nepage&q=codigo%20de%20napoleon%20m
edios%20hermanos&f=false

68 Ejemplo: A y B tuvieron un hijo X, nacido dentro de su unién conyugal, C y D tuvieron un hijo Y, nacido dentro de su

unién conyugal; Ambas parejas deciden divorciarse, contrayendo nuevas nupcias A con C. Entonces X y Y, vendrian a
ser hermanastros entre si, puesto que no tienen ningln progenitor en comun.
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medio hermanos en estas (Derecho de familia), son consecuentes con el de la figura

materia de investigacion (Derecho sucesorio):

4.1. Parentesco:

El parentesco es la relacion o conexion familiar existente entre dos 0 mas personas en
virtud de la naturaleza o de la ley. Determina la mayor o menor extension del grupo
familiar y vincula a sus componentes para el cumplimiento de los deberes de asistencia
familiares y de mantenimiento de relaciones personales. Toda vez que el ordenamiento
legal debe tender al mantenimiento de la unidad del grupo familiar y a la plena
identificacion de los componentes del mismo, reforzando de esta manera los lazos
familiares. °

El parentesco que nace de la naturaleza, que se funda en la consanguinidad, se presenta
en linea recta, en la que se reconoce una rama ascendente y otra descendente; o en linea
colateral, cuando sin descender unas de otras, todas reconocen un tronco comdn, como
acontece con los hermanos, los tios y sobrinos, los primos hermanos, etc. De acuerdo
con el articulo 236° del Cddigo Civil, el parentesco consanguineo en la linea recta es
ilimitado, mientras que, en linea colateral s6lo produce efectos hasta el cuarto grado.”
En la linea colateral del parentesco consanguineo, los grados se cuentan también por
generaciones, remontando desde la persona cuyo parentesco se quiere comprobar hasta
el tronco o ascendiente comun; y después éste hasta el otro pariente. Asi, los hermanos
estan en segundo grado, el tio y sobrino en el tercero, los primos hermanos en el

cuarto.”

Tal como expone Alex Placido, son parientes de segundo grado colateral los
hermanos, quedando claro que solo hay un segundo grado colateral, es decir que el
Derecho peruano no ha creado un segundo grado colateral medio o de vinculo
sencillo, por lo que los hermanos y medio hermanos en lo que a parentesco se refiere

estarian dentro del mismo grado y linea.

69 PLACIDO V. Alex F.; “Manual de Derecho de Familia”, Editorial Gaceta Juridica, 2da edicién, Octubre del 2002, Lima
— Per(i,PAG.44

0D,

L OB.CIT; PAG.45
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4.2. Matrimonio

Dentro de la figura del matrimonio civil, encontramos una arista muy importante que es
la de la invalidez de matrimonio, la cual se encuentra dividida en la nulidad (Articulo
274°) y anulabilidad del mismo (Articulo 277°). Dentro de las causales de nulidad
debemos citar la del inciso 5, por estar ligada con nuestro tema de investigacion, que
indica que: “Es nulo el matrimonio de los consanguineos en segundo y tercer grado
de la linea colateral. Sin embargo, tratandose del tercer grado, el matrimonio se
convalida si se obtiene dispensa judicial del parentesco.”

Como vemos en este inciso y al igual que en la figura del parentesco, tampoco se hace
ninguna distincion entre hermanos y medio hermanos, la nulidad en estos casos se
aplica para ambos, sin importar el doble vinculo o vinculo sencillo.

4.3. Alimentos
El ambito de las relaciones alimentarias es mas amplio que el de las conyugales y las
paterno-filiales, pues no sélo comprende al marido y la mujer y a los padres y los hijos,
sino también —con mayor o menor generalidad, segun sectores de la doctrina y el
Derecho comparado- a los ex conyuges, a los abuelos y demas ascendientes, a los
nietos y descendientes mas remotos, a los hermanos y aun a otros colaterales, etc. Con
excepcion de los afines, el Codigo peruano considera a todas las personas indicadas
como sujetos activos del derecho alimentario; mas no se ocupa de todas en el Libro de

Familia.”?

El articulo 474°, inciso 3 preceptUa que también se deben alimentos reciprocamente los
hermanos. El derecho tiene en éste su origen en el parentesco consanguineo que vincula,
si bien colateralmente, a los hermanos; razén por la cual pueden ejercitarlo lo mismo los
hermanos germanos, es decir, de padre y madre, que los medio hermanos, esto es,
quienes lo son solo por padre o s6lo por madre; y lo mismo los de padres casados

entre si que aquéllos cuyos padres no estan unidos por vinculo matrimonial.”

2 CORNEJO CHAVEZ, Hector; “Derecho familiar peruano”, Tomo Il, Gaceta Juridica editores, 1ra edicion, Lima —
Per(, pag.254.
7 OB.CIT; PAG.279
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A todos, en cambio, como es logico, se les exige que se encuentren en estado de
necesidad, o sea, que no puedan proveer por si mismos a su propia subsistencia. "

Es decir, como hemos visto en las figuras anteriores, tratandose de alimentos, el
Derecho peruano tampoco hace ninguna diferencia entre hermanos de doble o simple

vinculo.

4.4. FEiliacion

En un sentido restringido, es la que vincula a los padres con sus hijos. La relacién
parental se denomina mas propiamente paterno-filial, pues si desde el angulo del hijo se
Ilama filiacion, desde el punto de vista de los progenitores se denomina paternidad o

maternidad.”

Ahora bien, tradicionalmente y por mucho tiempo se distinguié en la filiacion dos
variedades basicas: la matrimonial- generalmente llamada legitima-, es decir, la que
corresponde al hijo tenido por padres casados entre si; y la extramatrimonial —apellidada
ordinariamente ilegitima-, originada en relaciones de un varén y una mujer no casados

entre si.’®

Actualmente la tendencia universal contemporanea se dirige a reducir la distancia que
anteriormente existia entre los hijos legitimos e ilegitimos; siendo que en la mayoria de

paises se ha suprimido esta diferencia.

Sefialando también que el ultimo péarrafo del Articulo 6° de la Constitucion de 1993
declara que “Todos los hijos tienen iguales derechos y deberes” y “Esta prohibida toda
mencion sobre el estado civil de los padres y sobre la naturaleza de la filiacion de los

hijos en los registros civiles y en cualquier documento de identidad”.”’

Al respecto es menester indicar que a pesar de que el Articulo 6° de la Constitucion da

un tratamiento igual para todos los hijos, mas no para los hermanos o medio hermanos

D,
7> OB.CIT; PAG.11
76 D.
77 OB.CIT; PAG.15
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entre si, estos ultimos (medio hermanos), vendrian a ser hijos de por lo menos un
progenitor comdn, consecuentemente, segun lo establecido por la Carta magna todos
ellos (hermanos y medio hermanos), tendrian iguales derechos y deberes entre si, tanto
mas que en el referido articulo no se especifica respecto de quien o quienes tienen los
hijos iguales Derechos y Deberes, entendiéndose que es respecto de sus padres (padre o

madre), y los parientes de estos, ello en concordancia con el Articulo 818° también del

Caodigo Civil.
4.5. Adopcion

El parentesco con efectos juridicos se clasifica en natural cuando su fuente es el vinculo
de consanguinidad, como anteriormente se menciond, y en legal cuando su origen se da
por efecto del matrimonio o de la adopcion. En otras palabras, la adopcion da lugar da
lugar a una de las modalidades de parentesco legal.”

Por la adopcion el adoptado adquiere la calidad de hijo del adoptante y deja de
pertenecer a su familia consanguinea, lo que a su turno significa, que el parentesco
adoptivo produce efectos en las lineas y dentro de los grados sefialados para la

consanguinidad y la afinidad.”

Augusto Ferrero nos dice ademas que, a diferencia del Cédigo derogado, con el actual
heredan los hermanos adoptivos. Si la adopcion la hicieren el padre y la madre,
heredaran como hermanos de doble vinculo; si la hiciere solo uno, como medio
hermano. A su vez, en caso de adopcion, los hermanos consanguineos ya no heredan.
Lo expuesto resulta aplicable a las adopciones realizadas con el Codigo vigente, pues si

fueron hechas con el anterior regiran las normas de éste.®

Acerca de la adopcion, un punto resaltante es que en aquellos casos cuya adopcién se
hubiese producido por ambos conyuges o concubinos y tratandose de la figura de la

concurrencia de hermanos con medio hermanos, el hermano adoptivo seria considerado

® MURO ROJO, Manuel, uno de los 209 especialistas; “Cédigo Civil comentado’, Tomo Il, Gaceta Juridica editores,
2da edicion, 1ra reimpresion, Agosto 2007, Lima — Perd, pag.36.

1D.

8 FERRERO COSTA, Augusto, miembro del comité consultivo, “Codigo Civil comentado”, Tomo IV Derecho de
Sucesiones, Editorial Gaceta Juridica, 2da edicién, 1ra reimpresién, Agosto 2007, Lima — Per(, pag. 443.

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM — DE SANTA MARIA

juridicamente como un hermano de doble vinculo, mientras que el consanguineo por
parte de uno de aquellos cdnyuges o concubinos solo hermano de vinculo sencillo o

mediano.

En conclusion, el hermano adoptivo podria tener un mejor derecho que el medio
hermano, respecto de su hermano o medio hermano fallecido, a pesar de que
juridicamente ambos (el hermano adoptivo y el medio hermano), se encuentran en el

mismo grado y linea.

Con todo ello podemos darnos cuenta que el Derecho de familia coloca en igual
condicion tanto a los hermanos como a los medio hermanos y ademas podemos apreciar
que si de hablar de deberes que deben cumplir los medio hermanos se trata, estos son
exactamente iguales a los que deben cumplir los hermanos, como es el caso de
alimentos (ambos se pueden deber alimentos entre si) o matrimonio (existe una
limitacion al respecto, ya que no pueden contraer nupcias entre si), sin embargo al
referirnos a los derechos sucesorios con los que cuentan los hermanos y los medio
hermanos es notoria la diferencia que existe entre unos y otros.

Ademas existen otros casos que no forman parte del Derecho de Familia en los que se
muestran deberes que deben cumplir tanto los hermanos como los medio hermanos
como es el deber de los jueces de apartarse de un proceso en el que intervengan sus

hermanos o medio hermanos (Articulo 307° del Codigo Procesal Civil).
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1. CAPITULO SEGUNDO: RELACION ENTRE LA CONSTITUCION
DE 1993 Y EL CODIGO CIVIL (ART.829°)
5. Anadlisis del Codigo Civil de 1984 (Articulos 818° y 8299 vy la

Constitucion Politica del Peru de 1993 (articulos 6° y 2°, inciso 2)

En esta parte de nuestra investigacion procederemos a realizar el analisis respectivo de
los articulos de la Constitucion Politica del Pert y del Cddigo Civil, que se encuentran
relacionados con la figura de la concurrencia de hermanos con medio hermanos
(Art.829°), ello con la finalidad de conocer si la mencionada figura es concordante y/o
coherente con nuestro ordenamiento juridico, especificamente con los articulos que a

continuacion exponemos.

5.1. Analisis del Articulo 818°del Cadigo Civil

El Articulo 818° del Cédigo Civil regula la igualdad de derechos sucesorios normando

que:

“Todos los hijos tienen iguales derechos sucesorios respecto de sus padres. Esta
disposicién comprende a los hijos matrimoniales, a los extramatrimoniales reconocidos
voluntariamente o declarados por sentencia, respecto a la herencia del padre o de la
madre y los parientes de éstos, y a los hijos adoptivos.”

Es decir, que el derecho sucesorio tiene por igual a todos los hijos, sin hacer
distinciones de ningun tipo, salvo aquellos que no se encuentren reconocidos
voluntariamente o por sentencia.

Este Articulo en mencion, regula la igualdad sucesoria respecto de los padres; no
obstante, en la ultima parte del mismo se indica de manera textual “respecto a la

herencia del padre o de la madre y los parientes de estos, y a los hijos adoptivos.”

Pero, ¢Quiénes vendrian a ser “los parientes de éstos”?

Al revisar la Exposicion de motivos del articulo 818° del Cédigo Civil de 1984, no
encontramos explicacién alguna que nos resuelva esta interrogante, tanto mas que dicha
exposicion se limita a explicar la regulacién de la primera parte del articulo, como la
aplicacion de la norma Constitucional al Derecho Sucesorio a partir del 28 de Julio de

1980, segun lo dispuesto por el articulo 2116° del Cédigo Civil.
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Al no existir la debida explicacion de la Gltima parte del articulo materia de analisis
(818°), nos preguntamos: ;(No serian acaso “los parientes de estos”, los parientes de
estos padres (padre o madre)?

Entonces, los hijos de este padre o madre, ademas tendrian iguales derechos sucesorios
(todos los hijos), respecto de los parientes de su padre o madre hasta el cuarto grado
de consanguinidad o sexto orden sucesorio (primos), segun lo regulado por el Cddigo
Civil sobre parentesco (articulo 236°) y 6rdenes sucesorios (articulo 616°%1). Lo cual
comprenderia a la herencia de los otros hijos que tengan el padre o madre comun, por
ser parientes directos de estos ultimos, es decir, la herencia de los hermanos o medio
hermanos de este o0 estos hijo o hijos.

Es decir que, el Articulo 818° en su ultima parte se amplia, disponiendo una igualdad de
Derechos sucesorios de los hijos, respecto de la herencia de todos los parientes de su
padre 0 madre segun sea el caso.

Entonces, por analogia podemos decir que el Articulo 818° contendria implicitamente
una disposicién de igualdad de Derechos sucesorios entre hermanos y medio hermanos,
por tener cada uno de estos hijos de los que habla el articulo un parentesco en primer
grado descendente con su padre y por ende los hijos vendrian a tener los mismo
derechos sucesorios respecto de los otros hijos de su padre (por ser parientes de este),
viniendo a ser todos los hijos entre si hermanos o medio hermanos, unidos a su vez por
el segundo grado de parentesco en linea colateral; colisionando de esta manera el Gltimo
parrafo del con el Articulo 818° del Codigo Civil con el 829° del mismo cuerpo legal,
que dispone que en los casos de concurrencia de hermanos con medio hermanos, los

primeros tienen derecho a una doble porcidn en la herencia del hermano pre-muerto.

81 Segun el Articulo 816° del Cdédigo Civil: a) son herederos del primer orden: los hijos y demas descendientes. b) Son
herederos del segundo orden: los padres y deméas ascendientes. c) Es heredero del tercer orden: el o la cényuge. d)
Son herederos del cuarto, quinto y sexto orden: los parientes colaterales del segundo (hermanos y medio hermanos),
tercero y cuarto grado de consanguinidad respectivamente. El cdnyuge también es heredero en concurrencia con los
herederos de los dos primeros érdenes indicados en este articulo.
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5.1.1. Ejemplo gréafico y explicacion

Para poder comprender en forma éptima lo dicho lineas arriba, a continuacién

exponemos un ejemplo grafico:

\;
D> .
\ |

f

22 - LINEA COLATERAL

e Un padre ha tenido antes de contraer matrimonio con “la sra.x”, un hijo,
denominado “hijo 1.

e Dentro de su matrimonio con “la sra.x”, ha tenido dos hijos (hijo 2 e hijo 3).

e Todos estos hijos tienen iguales derechos sucesorios respecto de su padre.

e El padre, por ende es pariente consanguineo de sus tres hijos en primer grado, en
linea recta descendente.

e Es decir, los tres hijos son los parientes del padre (Art. 818°: “los parientes de
éstos”).

e Los hijos entre si son parientes en segundo grado en linea colateral.

e Segun lo regulado por el Articulo 818°, siendo los hijos parientes del padre, cada
uno de ellos también tienen iguales Derechos sucesorios entre si.

Entonces: TENIENDO TODOS LOS HIJOS IGUALES DERECHOS

SUCESORIOS RESPECTO DE SUS PADRES Y LOS PARIENTES DE

ESTOS:

e Hijo 1, tiene iguales Derechos Sucesorios que hijo 2 e hijo 3, respecto a la

herencia de su padre.
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e Hijo 1 (medio hermano de hijo 3), tiene iguales Derechos Sucesorios gque

hijo 2 (hermano de hijo 3), respecto a la herencia de hijo 3 (hermano de hijo

2 y medio hermano de hijo 1), puesto que este tltimo (hijo 3), es pariente del

padre de hijo 1 e hijo 2 y a la vez hermano/medio hermano de ambos (hijol
e hijo 2). Lo que en realidad no sucede por la regulacion del Articulo 829°
del Cddigo Civil.

e Hijo 2 (medio hermano de hijo 1), tiene iguales Derechos Sucesorios que

hijo 3 (medio hermano de hijo 1), respecto a la herencia de hijo 1 (medio

hermano de hijo 2 e hijo 3), puesto gue este ultimo (hijo 1), es pariente del

padre de hijo 2 e hijo 3y a la vez medio hermano de ambos (hijo 2 e hijo 3).

e Lo que en la practica si se da, ya que si bien es cierto existe un vacio legal en el
sistema peruano, en los casos en los que solo haya medio hermanos, la herencia
se reparte por igual entre todos ellos (la herencia del medio hermano premuerto),
al igual que en el sistema Espafiol. Basandonos en la sentencia confirmatoria del
expediente N°135-98-C, Resolucion N°17 del once de Agosto de 1998, de la
provincia de Sullana, departamento de Piura, en la que se declara como Unica y
universal heredera a dofia Ramona Velasquez Campos, media hermana de
Mercedes Avelino Guerrero Campos.

e Hijo 3 (hermano de hijo 2), tiene iquales Derechos Sucesorios que hijo 1

(medio hermano de hijo 2), respecto a la herencia de hijo 2 (hermano de

hijo 3 y medio hermano de hijo 1), puesto gue este ultimo (hijo 2), es

pariente del padre de hijo 3 e hijo 1 y a la vez hermano/medio hermano de

ambos (hijo 3 e hijo 1). Lo que realidad no sucede por la regulacion del
Articulo 829° del Cddigo Civil, teniendo hijo 3 mayores Derechos que hijo 1

en la herencia de hijo 2, por su condicion de hermano de doble vinculo.

5.2. Andlisis del Articulo 2°, inciso 2 de la Constitucion Politica del Peru

Seglin el Articulo 2°, inciso 2 de la Constitucion de 1993: “Toda persona tiene derecho a
la igualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo,
idioma, religion, opinion, condicion econdmica o de cualquiera otra indole.”

Este articulo no contiene un mandato de trato igual a todos, no importando las

circunstancias en las que se encuentren, sino una exigencia de trato igualitario si se
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encuentra en una situacion analoga, y de trato desigualitario si no se esta en igualdad de
condiciones. Detras de esta Gltima exigencia —también se ha dicho-, para que un trato
diferenciado no resulte lesivo de la clausula de igualdad es preciso que este se sustente
en razones objetivas y razonables, quedando proscrito, por tanto, cualquier tratamiento

diferenciado que solo se sustente en razones subjetivas, como el sexo de una persona,

su raza, opcion politica, religiosa, idioma, origen, opinion, condicion econdmica o de

cualquier otra indole.®?

Aplicando lo expuesto en forma precedente, tendriamos que analizar si las razones en
las que se encuentra sustentada la figura del “duplo” en los casos de concurrencia de
hermanos con medio hermanos son objetivas y razonables, tanto mas que ambos se
encuentran en el mismo grado y linea de parentesco (segundo grado en linea colateral),
puesto que el Derecho no hace distingos de grados o lineas en los casos de doble
vinculo o vinculo sencillo, como ya anteriormente (al hablar de parentesco), lo hemos
explicado.

Como es sabido dicha figura se encuentra sustentada segun Garcia Goyena y Lanatta en
el amor, carifio 0 mayor afecto que existe entre hermanos de doble vinculo. Indicando
ademas Garcia Goyena en su libro Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo
Civil Espafiol que una regla general de las sucesiones es el presunto amor y voluntad del
difunto, sin embargo debemos tener en cuenta que esta regla era aplicada en Espafia en
el siglo XIX, y habra que tomar conocimiento de si su aplicacién también se da en Per(
hoy en dia, puesto que de lo contrario podria ser que dicha figura no esté basada en

razones objetivas y razonables.
En el libro de Sucesiones encontramos como principios o reglas del Derecho Sucesorio:

e El lugar de apertura: es en el lugar del tltimo domicilio del causante.
e Los Ordenes sucesorios: primero al sexto.
e Launiversalidad de la herencia: se hereda los bienes, cargas y deudas.
o Etc.
Por el contrario, no encontramos en ningun articulo de este libro la regulacion del

presunto amor del difunto. Habiéndose fijado los drdenes sucesorios en base al

82 Exp.N°3360-2004-AA,30/11/05,S2,FJ.14; en “La Constitucion en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional-
Sentencias vinculadas con los articulos de la Constitucion”, Gaceta Juridica S.A., Primera edicién, Lima-Per(, 2006.
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parentesco consanguineo y entre conyuges, mas no necesariamente sustentados en el

amor o carifio del causante.

Ademas debemos mencionar que siendo los valores juridicos, la justicia, la libertad, la
igualdad, el orden, la seguridad juridica y el bien comun; el amor o carifio tampoco

estaria considerado como tal, puesto que vendria a ser un valor sentimental o sensible.

Como vemos, el trato diferenciado en el caso de concurrencia de hermanos con medio
hermanos no estaria fundado en las razones objetivas y razonables, necesarias para que

este trato no resulte lesivo de la clausula de igualdad.

Sin embargo, es menester indicar que la tarea de dotar de significado al concepto de
igualdad se complica cuando comprobamos que este derecho fundamental, lo mismo
que todos los de su género, son derechos historicos, en el sentido de que su contenido va
formandose gradualmente, al extremo de llegar a puntos radicalmente distanciados.
Piénsese, por ejemplo, en la igualdad en Grecia antigua, en donde existia y era legal la
esclavitud; o la igualdad en la democracia norteamericana en pleno siglo XX, en donde
se reconocia la doctrina “separados pero iguales”, que no era otra cosa que un modo
morigerado de discriminar a los hombres de raza negra en dicho pais. Estas
concepciones de la igualdad parecen palidas expresiones de este derecho cuando las

comparamos con los alcances a que ha llegado en el siglo XXI. &

Y al igual que los ejemplos anteriores podemos decir que en Espafia en el siglo XIX era
totalmente concebible un trato diferenciado entre los hermanos y medio hermanos,
puesto que como dijimos en su oportunidad, la totalidad de medio hermanos eran hijos
nacidos de relaciones extramatrimoniales adulterinas o uniones de hecho impropias,
puesto que no existia la figura del divorcio propiamente dicho y los
principios/prejuicios de la religion catdlica estaban intimamente entrelazados con el

Derecho y la sociedad.

8 OBRA COLECTIVA;” La Constitucién Comentada”, Tomo I, Editorial Gaceta Juridica, 1ra edicion, Diciembre
2005, Lima — Per(, pag.81.
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5.3. Anélisis del Articulo 6° de la Constitucién Politica del Peru

Asi también, el articulo 6° de la Constitucion Politica del Peri menciona en su ultimo
parrafo que: “(...) Todos los hijos tienen iguales derechos y deberes (...)”.

Este articulo que es concordante con el Articulo 818° del Cddigo Civil, hace una
mencion de igualdad de derechos y deberes en forma general para todos los hijos, mas
no indica respecto de quien, por lo que se entiende que estos derechos y deberes son
generales y aplicables a sus padres y los parientes de estos, tal como se ha sefialado en
el articulo 818°, analizado en la primera parte de este capitulo.

Comprendiéndose asi también la relacion entre hermanos y/o medio hermanos que se
produce entre “todos los hijos”.

Sobre la parte que indica que todos los hijos tiene iguales DEBERES, ello resultaria
totalmente concordante con la invalidez de matrimonio entre parientes colaterales de
segundo grado (hermanos/medio hermanos), los alimentos entre hermanos/medio
hermanos, entre otros; puesto que vendrian a ser deberes que deben cumplir los
hermanos/medio hermanos, que a la vez vendrian a ser los hijos de un mismo
progenitor.

Por otro lado, en cuanto a los DERECHOS que se otorgan a los hermanos y medio
hermanos que vendrian a ser los hijos de por lo menos un progenitor en comdn, vemos
que en el caso de concurrencia de hermanos con medio hermanos no se estaria

otorgando dicha igualdad de derechos.

5.4. Analisis del articulo 829° del Cdédigo Civil de 1984

El articulo 829° del Cédigo Civil, tema central del presente trabajo de investigacion,

como ya lo hemos expresado en el capitulo anterior indica que: “En los casos de
concurrencia de hermanos de padre y madre con medio hermanos, aquéllos recibiran
doble porcion que éstos”.

Al respecto, hemos de analizar algunos aspectos importantes para asi llegar a entender
con mayor profundidad la figura de la concurrencia de hermanos con medio hermanos o
especificamente denominada por el Codigo Civil como “Concurrencia de hermanos de
vinculo mediano”.

Para comenzar hemos de dejar en claro quiénes son los llamados hermanos y medio

hermanos puesto que, socialmente también existen los llamados hermanastros (decimos
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socialmente ya que, para el Derecho estos Gltimos son extrafios o simplemente no los

toma en cuenta).

5.4.1. Diferencia entre hermanos, medio hermanos y hermanastros

5.4.1.1. Hermanos
Son las personas que comparten los mismos padres (padre y madre), y a lo largo de la
historia se les ha denominado también hermanos carnales, germanos, consanguineos o

de doble vinculo.

5.4.1.2. Medio hermanos
Son las personas que comparten el padre o la madre a través de un parentesco

consanguineo y se les ha denominado hermanos de vinculo sencillo, de simple vinculo,
de vinculo mediano/medio o uterinos.

Tanto Los hermanos como los medio hermanos se hallan vinculados entre si por un
parentesco consanguineo colateral de segundo grado, del que surge una serie de
derechos y obligaciones, como ya lo hemos visto en su oportunidad.

5.4.1.3. Hermanastros

Se denomina hermanastros a los hijos de uno de los conyuges en relacion con los hijos
del otro, habidos, respectivamente, antes de contraer matrimonio. 84

No hay que confundir, por tanto, ambos términos (hermanastros y medio hermanos),
como frecuentemente ocurre. Los hermanos de medio vinculo tienen el padre o la
madre comun, y los hermanastros tiene distinto padre y distinta madre; aquéllos
son parientes consanguineos, en segundo grado, y éstos no tienen parentesco de ningun
orden, ni siquiera por afinidad; para el Derecho, son extrafios.®

En consecuencia, no existe entre los hermanastros ningun tipo de obligacion
alimentaria, ni tampoco heredan entre si. No media, ademas, el menor obstaculo para

que puedan contraer matrimonio.

84 http://lexicos.wordpress.com/2010/04/19/terminos-juridicos-letra-h/#zzee_link_81_ 1271574310
8http://books.google.com.pe/books ?id=tlolwmbYdO0C&pg=PA259&Ipg=PA259& dg=codigo+de+napoleon+medios+her
manos&source=bl&ots=I7_FjbhOrR&sig=AG32WNAIOIg-NfP7Bi-QOgomGUo&hl=es-
419&sa=X&ei=geQzVKX2DoeSyAS4goLACA&ved=0CB0Q6AEwWAA#v=0nepage&q=codigo%20de%20napoleon%20m
edios%20hermanos&f=false

86 http://lexicos.wordpress.com/2010/04/19/terminos-juridicos-letra-h/#zzee_link_81_ 1271574310
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Asi también mencionamos que actualmente puede haber presencia de hermanastros,
medio hermanos y hermanos en las uniones de hecho, es decir, no necesariamente ellos

provienen de una familia matrimonial.

5.4.1.4.Ejemplo de familia con presencia de hermanos, medio hermanos vy

hermanastros:

SRA.

SR. JUAN MARTHA

u HIJO Y
HIIO X

HERMANOS

HERMANASTROS

EN EL GRAFICO:

e Elsefior Juan y la sefiora Martha, tuvieron a “hijo x” e “hijo y” respectivamente,
antes de contraer nupcias entre si.

e Producto de la relacion conyugal entre el sefior Juan y la sefiora Martha, nacen
“hijo z” e “hijo w”.

e “Hijo X” ¢ “Hijo Y”, son hermanastros entre si, por que no comparten ni al
padre ni a la madre (son hijos de distintos progenitores).

e “Hijo X", es medio hermano de “hijo z” y de “hijo w”, por que los tres tienen
por padre al sefior Juan.

e “Hijo Y”, es medio hermano de “Hijo z” y de “hijo w”, por que los tres tienen
por madre a la sefiora Martha.

e “Hijo z” e “hijo w”, son hermanos entre si, por que tienen el mismo padre y la

misma madre.
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54.2. CASOS FICTICIOS SOBRE LA FIGURA DE CONCURRENCIA DE
HERMANOS CON MEDIO HERMANOS(ARTICUL O 8299
Ahora bien, luego de haber hecho la diferencia entre hermanos, medio hermanos y

hermanastros pondremos algunos ejemplos de casos ficticios pero que en la practica
podrian darse, en los que los hermanos concurren con los medio hermanos, a fin de
analizar con mayor enfasis dicha figura y otras que conllevan el mismo objetivo.
Resaltando que en todos los casos nos referimos a la herencia del hermano o medio
hermano pre muerto, mas no a la del padre o la de la madre de estos hermanos o
medio hermanos y ademas que esta concurrencia solo sucede en los casos de sucesion
intestada. Hemos tomado en la mayoria de ejemplos a la union matrimonial bajo el
regimen de separacion de bienes, no por que sea la unica en la que pueden suceder estos
sino para efectos de practicidad y a fin de no generar mayores confusiones sobre la

figura estudiada.

5421 PRIMER CASO: CONCURRENCIA DE HERMANOS Y MEDIO
HERMANOS EN LA QUE PREVIAMENTE EXISTIA UN MATRIMONIO
BAJO EL REGIMEN DE SEPARACION DE BIENES

100% SR.LOPEZ 2 SRA.DIAZ 100%

27,77%

55,55%

Y
50% = PADRE 50% = PADRE 33,33% = MADRE
33,33% = MADRE
33,33% = MADRE
83,33%= PATRIMONIO ’ 3 33,33%= PATRIMONIO

83,33% =
PATRIMONIO Y
MASA HEREDITARIA

e El sefior Lopez y la sefiora Diaz se encuentran unidos por un vinculo conyugal

bajo el régimen de separacion de bienes, por lo que cada uno tiene su propio
patrimonio (100%).
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(Y33

e El seflor Lopez y la sefiora Diaz tienen dos hijos en comin, denominados “x” y

(Y

y

e La sefiora Diaz antes de contraer matrimonio con el sefior L6pez tuvo un hijo
denominado “w”.

e Cuando “x”, “y” y “w” eran mayores de edad, el sefior Lopez y la sefora Diaz
fallecieron sin dejar testamento, en un accidente.

e Luego del referido suceso, “x”, “y” y “w”, reclaman sus derechos hereditarios a
través de la respectiva declaratoria de herederos seguida del proceso de division
y particion.

e “x” recibe el 50% de su padre y 33,33% de su madre, siendo el total de su
patrimonio 83,33%.

e “y” recibe el 50% de su padre y 33,33% de su madre, siendo el total de su
patrimonio 83,33%.

e “w”recibe 33,33% de su madre, siendo el total de su patrimonio 33,33%.

(1))

e Un afio mas tarde fallece “y”, sin dejar testamento, sin haberse casado ni tener
hijos, por lo que “x” y “w”, reclaman sus derechos hereditarios.

e Ademas dentro de la masa hereditaria de “y” no existia ningun concepto
deducible, pues el 100% era activo, por lo que diremos que el total de su

patrimonio vendria a ser a la vez el total de su masa hereditaria neta.
Por existir concurrencia de hermano (x) con medio hermano (w):

o “w” recibe 27,77% por ser medio hermano de “y”.

o “x” recibe 55,55% (doble porcion), por ser hermano de “y”.
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54.22. SEGUNDO CASO: NO CONCURRENCIA CUANDO EL MEDIO
HERMANO ES EL CAUSANTE

100% SR.LOPEZ SRA.DIAZ 100%
sox-mm sox-moue $3,33% 4 MADRE

33,33% = MADRE 33,33% = MADRE

83,33%= PATRIMONIO 83,33%= PATRIMONIO 33,33%=
PATRIMONIO

Y MASA
16,66% o LEREDITARIA

16,66%

e El sefior Lopez y la sefiora Diaz se encuentran unidos por un vinculo conyugal
bajo el régimen de separacion de bienes, por lo que cada uno tiene su propio
patrimonio (100%).

(13 7’

e El senor Lopez y la sefiora Diaz tienen dos hijos en comiin, denominados y

(1))

vy

e La sefiora Diaz antes de contraer matrimonio con el sefior Lopez tuvo un hijo
denominado “w”.

e Cuando “x”, “y” y “w” eran mayores de edad, el sefior Lopez y la sefiora Diaz
fallecieron sin dejar testamento, en un accidente.

e Luego del referido suceso, “x”, “y” y “w”, reclaman sus derechos hereditarios a
través de la respectiva declaratoria de herederos seguida del proceso de division
y particién.

e “x” recibe el 50% de su padre y 33,33% de su madre, siendo el total de su
patrimonio 83,33%.

e “y” recibe el 50% de su padre y 33,33% de su madre, siendo el total de su

patrimonio 83,33%.
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e “w”recibe 33,33% de su madre, siendo el total de su patrimonio 33,33%.

e Un afio mas tarde fallece “w”, sin dejar testamento, sin haberse casado ni tener
hijos, por lo que “x” y “y”, reclaman sus derechos hereditarios.

e Ademas dentro de la masa hereditaria de “w” no existia ningin concepto
deducible, pues el 100% era activo, por lo que diremos que el total de su

patrimonio vendria a ser a la vez el total de su masa hereditaria neta.

No existiendo concurrencia de hermano con medio hermano, ya que “x” y “y”

(hermanos), son ambos medio hermanos de “w”:

o “x”y “y”reciben 16,66% para cada uno por ser ambos medio hermanos de
“w”, puesto que segun lo dispuesto por el articulo 829° solo se aplica la
figura del duplo en los casos de concurrencia de hermanos con medio
hermanos, lo que en el caso materia de analisis no sucede.

e Entonces, basandonos en lo sefialado por Ferrero Costa -en el tomo IV de la obra
denominada “Cédigo Civil Comentado”-, el Codigo derogado establecia en su
articulo 771° una regla uniforme para toda la linea colateral, determinando que
la herencia correspondia por partes iguales entre los del mismo grado, sin
distincion de lineas ni de doble o simple vinculo y que el actual mantiene
implicita esta norma, a excepcion del caso de CONCURRENCIA de
hermanos con medio hermanos. En el presente caso no existiendo dicha
concurrencia y estando ambos medio hermanos en el mismo grado y linea

les corresponde una porcion igual.
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5.4.23. TERCER CASO: CONCURRENCIA DE HERMANO CON MEDIO
HERMANO EN LA QUE PREVIAMENTE EXISTIA UN MATRIMONIO
BAJO EL REGIMEN DE SOCIEDAD DE GANANCIALES

S.G -
50% = D.expectaticios .. SRADIAZ 50?6;::;1:03:::;8 y
12,5% = suc.intestada
de la Sra.Diaz
62,5%=masa hereditaria
14,6%
29,16% y !

12,5% = MADRE  12,5%=MADRE 1 g5o; = \MADRE
31,25% =PADRE  31,25% = PADRE

43,75% = patrimonio ‘
43,75% =

PATRIMONIO Y
MASA HEREDITARIA

12,5% = patrimonio

e El sefior Lépez y la sefiora Diaz se encuentran unidos por un vinculo conyugal
bajo el régimen de Sociedad de gananciales, por lo que tienen un patrimonio
comun de (100%).

€, ”

e El sefior Lopez y la sefiora Diaz tienen dos hijos en comin, denominados “x” y

(1))

y

e La sefiora Diaz antes de contraer matrimonio con el sefior Lopez tuvo un hijo
denominado “w”.

e Cuando “x”, “y” y “w” eran mayores de edad, la sefiora Diaz fallecié sin dejar
testamento.

e Luego del referido suceso, se produce el fenecimiento y liquidacion de la
misma Sociedad de gananciales. Obteniendo el sefior Lépez 50% del total
de derechos expectaticios y 12,5% de la sucesion de la sefiora Diaz, siendo el
total de su patrimonio 62,5%.

e Asuvez “x”, “y’y “w” reciben 12,5% (cada uno), de la sucesion de su madre
(la sefiora Diaz).

e Meses después fallece el sefior Lopez, dejando a cada uno de sus hijos (“x” y

“y”), 31,25% del total de su masa hereditaria.
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e Eltotal del patrimonio de “x” es de 43,75% e igualmente el de “y”.

e Mientras que el de “w” es de 12,5%.

e Asi también “y” fallece sin dejar testamento, sin haberse casado ni tener hijos,
por lo que “x” y “w”, reclaman sus derechos hereditarios.

e Ademas dentro de la masa hereditaria de “y” no existia ningin concepto
deducible, pues el 100% era activo, por lo que diremos que el total de su

patrimonio vendria a ser a la vez el total de su masa hereditaria neta.

Por existir concurrencia de hermano (x) con medio hermano (y):

e “w”recibe 14,6% por ser medio hermano de “y”.

e “x”recibe 29,26% (doble porcion), por ser hermano de “y”.

e Lo resaltante en este ejemplo es que en los casos en los que previamente existe
una Sociedad de gananciales, ya sea porque los padres contrajeron matrimonio o
porque se encuentran unidos de hecho, al fallecer uno de ellos, debera realizarse
la liquidacion de los bienes para no causar conflictos futuros sobre los mismos y
luego de ello recién se procedera a repartir los Derechos sucesorios del mismo

cényuge y los hijos.
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5.4.2.4. CUARTO CASO: CONCURRENCIA DE HERMANO ADOPTIVO DE
DOBLE VINCULO CON MEDIO HERMANO

S.B
100%  sriore saoirz - 100%

/\\

ADOPTIVO

33,33% = MADRE 33,33% =MADRE  33,33% = MADRE
50% = PADRE 50’6 = PADRE

B s333%=patrivonio - PATRIMONIO
83,33% =
PATRIMONIO Y ‘ 55,55% J 27,77%
MASA HEREDITARIA ‘

e El sefior Lépez y la sefiora Diaz se encuentran unidos por un vinculo conyugal
bajo el régimen de separacion de bienes, por lo que cada uno tiene su propio
patrimonio (100%).

G‘ 2

e El sefior Lopez y la sefiora Diaz tienen dos hijos en comiin, denominados y
“y”, siendo este Ultimo hijo adoptivo.

e La sefiora Diaz antes de contraer matrimonio con el sefior Lopez tuvo un hijo
denominado “w”.

e Cuando “x”, “y” y “w” eran mayores de edad, el sefior Lopez y la sefiora Diaz
fallecieron sin dejar testamento, en un accidente.

e Luego del referido suceso, “x”, “y” y “w”, reclaman sus derechos hereditarios a
través de la respectiva declaratoria de herederos seguida del proceso de division
y particion.

e “x” recibe el 50% de su padre y 33,33% de su madre, siendo el total de su

patrimonio 83,33%.
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e “y” recibe el 50% de su padre y 33,33% de su madre, siendo el total de su
patrimonio 83,33%.

e “w”recibe 33,33% de su madre, siendo el total de su patrimonio 33,33%.

e Un afio mas tarde fallece “x”, sin dejar testamento, sin haberse casado ni tener

e 9 (12 29

hijos, por lo que “y” y “w”, reclaman sus derechos hereditarios.
e Ademas dentro de la masa hereditaria de “x” no existia ningin concepto
deducible, pues el 100% era activo, por lo que diremos que el total de su

patrimonio vendria a ser a la vez el total de su masa hereditaria neta.

Por existir concurrencia de hermano (y) con medio hermano (w):

e “w” recibe 27,77% por ser medio hermano de “x”.

o “y” recibe 55,55% (doble porcién), por ser hermano adoptivo de doble
vinculo de “x”.

e A pesar de estar “w” y “y” en el mismo grado (segundo) y linea (colateral),
“y” recibe doble porcion por haber sido adoptado por los padres de “x”,
mientras “w” medio hermano consanguineo solo la mitad. Por lo que nos
preguntamos si en este caso ;jel mayor afecto hacia “y” vendria en realidad

de los padres de “x” o de “x”?
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54.25. QUINTO CASO: NO CONCURRENCIA EN LA QUE EL MEDIO
HERMANO Y EL _HERMANO ADOPTIVO HEREDAN EN IGUAL
PORCION

S B
100%  srworez SRA.DIAZ 100%

adoptado

via adopcién
por excepclén

ADOPTIVO

33,33% = MADRE 33,33% =MADRE  33,33% = MADRE
33,33%= PADRE
33,33% = PADRE 33,33% = PADRE 33

B 66,66% = PATRIMONIO 66,66%= PATRIMONIO

66,66% =
PATRIMONIO Y 333 339 33,33%
MASA HEREDITARIA

e El sefior Lépez y la sefiora Diaz se encuentran unidos por un vinculo conyugal

bajo el régimen de separacion de bienes, por lo que cada uno tiene su propio
patrimonio (100%).

e El sefior Lopez y la sefiora Diaz tienen dos hijos en comin, denominados “x” y
“y”, siendo este ultimo hijo adoptivo.

e La sefiora Diaz antes de contraer matrimonio con el sefior Lopez tuvo un hijo
denominado “w”, a quien el sefior Lopez adoptd por excepcion.

e Cuando “x”, “y” y “w” eran mayores de edad, el sefior Lopez y la sefiora Diaz
fallecieron sin dejar testamento, en un accidente.

e Luego del referido suceso, “x”, “y” y “w”, reclaman sus derechos hereditarios a
través de la respectiva declaratoria de herederos seguida del proceso de division
y particion.

e “x” recibe el 33,33% de su padre y 33,33% de su madre, siendo el total de su

patrimonio 66,66%.
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o “y” recibe el 33,33% de su padre y 33,33% de su madre, siendo el total de su
patrimonio 66,66%.

o “w” recibe el 33,33% de su padre y 33,33% de su madre, siendo el total de su
patrimonio 66,66%.

e Un afio mas tarde fallece “x”, sin dejar testamento, sin haberse casado ni tener

Ce 9 (12 29

hijos, por lo que “y” y “w”, reclaman sus derechos hereditarios.
e Ademas dentro de la masa hereditaria de “x” no existia ningin concepto
deducible, pues el 100% era activo, por lo que diremos que el total de su

patrimonio vendria a ser a la vez el total de su masa hereditaria neta.

Por encontrarse “y” y “w” en el mismo grado y linea de parentesco y no
concurriendo con medio hermanos, puesto que al ser adoptado “w” se ha
convertido en hermano de doble vinculo:

o “w”y“y”reciben 33,33% por ser hermanos de “x”.

e Sobre este caso sostenemos que, no necesariamente la figura de la adopcion
genera el mayor afecto entre hermanos o medio hermanos, o que el doble
vinculo necesariamente conlleva un mayor carifio, sin embargo, a través de
la adopcion por excepcion los medio hermanos podrian heredar una
porcion igual a la de un hermano de doble vinculo. Dependiendo en todo
caso de la voluntad de los padres mas que de los hijos, aunque en realidad

puedan ser estos (hijos), los causantes.
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I11. CAPITULO TERCERO: CONSECUENCIAS Y AFECTACIONES
SOCIO — JURIDICAS DE LA REGULACION Y APLICACION DEL
ARTICULO 829° DEL CODIGO CIVIL, PARTE TEORICA Y
PRACTICA

A) PARTE TEORICA

6. Posiciones a favor y en contra de la requlacion y aplicacion del Articulo 829°
del Cédigo Civil de 1984

6.1. _Posiciones a favor de la requlacion del Articulo 829° del Codigo Civil

6.1.1. Romulo E. Lanatta Guilhem:

En la obra “Exposicidon de motivos y comentarios del Codigo Civil”, “La exposicion de
motivos referente al Derecho de Sucesiones ha sido integramente elaborada por el
Maestro Romulo E. Lanatta Guilhem, quien fue, en su calidad de Miembro de la
Comision encargada del Estudio y Revision del Codigo Civil (Comision Reformadora),
autor del articulado de Derecho se Sucesiones, el mismo que pasdé con muy pocas
modificaciones a constituir el libro IV del nuevo Codigo Civil.”®’

Es por ello que podemos afirmar que fue Lanatta quien acogidé la figura de la
concurrencia de hermanos con medio hermanos a nuestro sistema con el Codigo civil
del 84°, por lo que tomamos al renombrado doctor como el personaje principal en
cuanto a las posiciones a favor del articulo 829° se refieren.

Por ello también tendriamos que hacer un estudio minucioso de las razones por las que
dicho articulo fue regulado en nuestro sistema por Lanatta, sin embargo, en la ya
mencionada exposicion de motivos solo encontramos una, que es la que ha estado
rondando durante toda nuestra investigacion y que ya ha sido mencionada en su
oportunidad al hablar de los antecedentes peruanos en el primer capitulo, la cual indica
una presuncién de mayor afecto entre los hermanos de doble vinculo.

No habiéndose escrito mas al respecto por este autor, no nos queda clara la razon por la
que acogid la figura en mencion, debiendo haberse hecho un estudio mas profundo de
esta presuncion, ya que por lo general el derecho regula realidades y ademas porque esta
figura proviene de un contexto social distinto al peruano (Espafia) y de un siglo atras al

del Codigo Civil de 1984 (la figura se cre6 en el siglo XIX), en el que no existiendo el

87 COMISION ENCARGADA DEL ESTUDIO Y REVISION DEL CODIGO CIVIL; “Cédigo Civil, exposicion de motivos
comentarios”, Tomo V, compiladora: Delia Revoredo de Debakey, Lima — Pert 1985, pag. 5.
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divorcio propiamente dicho, la totalidad de hijos extramatrimoniales provenian de
uniones de hecho o encuentros adulterinos, entendiéndose que en esas circunstancias y
por estar tan presente la religion catdlica en el Derecho, era casi imposible que se genere
un afecto equivalente o igual entre los hermanos de doble vinculo y los de vinculo
sencillo, presumiendo también que en la gran mayoria de los casos los hermanos de
doble y simple vinculo no se relacionaban entre si.

No obstante en el siglo XX, en el que se implant6 la figura en Perl, ya existia el
divorcio, la Constitucion comenz6 a enfocarse cada vez mas en una igualdad de
derechos, y es por todo ello que no encontramos un fundamento que le de fuerza a esta
posicion a favor del articulo 829° del Codigo Civil.

Mas ain por que como el propio Lanatta menciona este articulo ha reformado la parte
final del articulo 771° del Caédigo Civil de 1936, segun el cual entre los parientes de
igual grado no se distingue entre los de doble y simple vinculo, y establece la diferencia
solo para los hermanos. Con lo que implicitamente se estaria afirmando que entre los
demas parientes de simple o doble vinculo se presume el mismo afecto.

6.1.2. Auqusto Ferrero Costa:

En el Cadigo Civil Comentado, tomo IV, nos dice el destacado jurista, que encuentra
l6gica y justa la solucién por la cual ha optado nuestro legislador, es decir Lanatta, pero
que la misma debi6 haberse hecho extensiva a toda la linea colateral; para que, al igual
que en el Codigo de 1936, sea una sola regla aplicable a toda ella.

Asi también menciona que el fundamento de la distincion segun el vinculo se encuentra
en una presuncién natural de mayor o menor afecto y que nada tiene que ver con ella la
igualdad consagrada en la Constitucion para la filiacion.

Por lo que debemos mencionar primero que ya hemos explicado en la posicion de
Lanatta porque la presuncion del mayor afecto no es suficiente para la regulacion del
Acrticulo 829° y ademas que, habiendo hecho un analisis del articulo 6° (que habla sobre
la igualdad de filiacion), de la Constitucion en el segundo capitulo del presente trabajo
de investigacion, llegamos a concluir que en la primera parte que expresamente dice
“Todos los hijos tienen iguales derechos y deberes (...)”, al no sefialar respecto de quien
tienen esos derechos y deberes los hijos, se entiende que es respecto de los padres y los
parientes de estos, tal como lo indica el articulo 818° del Coddigo Civil,
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comprendiéndose también iguales derechos entre hermanos, por tanto si se estaria
afectando dicha igualdad con la regulacion del articulo 829°, contrario a lo que nos dice
Ferrero.

A pesar de no estar de acuerdo con la posicion de Ferrero Costa sobre la figura de
concurrencia de hermanos y medio hermanos, si lo estamos con la parte en la que indica
que dicho articulo debi6 haberse hecho extensivo a toda la linea colateral, puesto que de
esa manera guardaria relacién con el objetivo del legislador que es el de hacer una

diferencia entre el simple y doble vinculo por razones subjetivas como el carifio.

6.2. Posiciones en contra de la requlacion del Articulo 829° del Cédigo Civil

6.2.1. Carlos Vattier Fuenzalida:

Carlos Vattier Fuenzalida Indica en su libro “El Derecho de representacién en la

2999

sucesion “mortis causa”’, que la diversidad de vinculos encubre una discriminacion
entre hermanos o sobrinos por razén de la filiacion no matrimonial”, llegando a sostener
que entiende derogada la regla del duplo dentro del marco constitucional.

Vattier, reconocido catedratico de Derecho civil en la Universidad de Burgos (Espafia),
ademas nos indica que esta “regla singular y discriminadora” debe eliminarse, y que de
ninguna manera debe extenderse a los sobrinos, cualquiera que sea el modo en que éstos
sean llamados a la sucesion (por derecho propio o por representacion).

Si bien es cierto concordamos con la posicion de Vattier, ya que luego de un profundo
andlisis también creemos que Garcia Goyena cred la figura del duplo y no una de
derechos igualitarios por la notable diferencia que existia entre la filiacion matrimonial
y extramatrimonial en el siglo XIX, sin embargo, creemos que es necesario un analisis
méas profundo que nos lleve a descubrir si realmente se esta ocasionando una

discriminacion legal con la regulacion y aplicacion del articulo 829°.

6.2.2. César Fernandez Arce:

El destacado jurista nos indica en su libro “Propuestas de reforma al libro IV del Cédigo
Civil”, que a su parecer el articulo 829° del Codigo Civil debe ser derogado puesto que
“La ley no puede consagrar como regla disposiciones fundadas en presunciones
subjetivas, como la existencia del mayor o menor afecto hacia una persona” y que en

todo caso el derecho debe quedar librado a la voluntad del testador.
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Mencionando al respecto que concordamos con su opinién, tanto mas que tras haber
analizado el articulo 2°, inciso 2 de la Constitucion, hemos llegado a concluir que el
Articulo 829° no se encuentra sustentado en motivos razonables y objetivos sino como
dice Fernadndez Arce en subjetividades de tipo sentimental. A la vez también creemos
que es acertada su opinion sobre la voluntad del testador ya que si tratdndose de un caso
concreto, una persona no tiene padres, ni hijos, ni conyuge, esta en pleno derecho de
otorgar un testamento, nombrando a los herederos voluntarios que el vea por
conveniente, ya que los hermanos y medio hermanos son herederos legales, mas no
forzosos, por lo tanto solo pueden reclamar derechos sucesorios en sucesion intestada.
Respecto a la parte en la que Fernandez Arce menciona que el articulo 829° en mencion
debe ser derogado, debemos analizar las posibilidades y razones que para ello existen,
segun lo cual concluiremos si el articulo puede/debe ser modificado o derogado.

6.2.3. Alex Placido V.:

El reconocido jurista, especialista en Derecho de Familia, en su libro “Filiacion y Patria

Potestad en la Doctrina y en la Jurisprudencia”, nos dice que existe una evidente
oposicidn entre el Articulo 829° del Cédigo Civil de 1984 con el principio de igualdad
de filiaciones, por lo que a su parecer debe darse una reforma legislativa que suprima
toda discriminacion a partir del origen de la filiacion, tanto mas que no debe recaer
sobre los descendientes las consecuencias de las circunstancias facticas referentes al
hecho de su concepcién. Encontrandonos de acuerdo con el jurista, por lo que en el
punto siete de nuestra investigacion hemos de realizar un test idéneo que nos permita
llegar a conocer si efectivamente se estd produciendo una oposicion entre los dos

articulos.

6.3. Posicidn Sui Generis (peculiar/Unica en su tipo)

6.3.1. Florencio Garcia Goyena:

El renombrado magistrado del Supremo Tribunal de Justicia en Espafia en el siglo XIX,
creador de la figura del duplo, tiene una posicion muy particular sobre el tema de los
hermanos y medio hermanos en la herencia de un hermano pre-muerto.

En su obra “Concordancias, motivos y comentarios del Codigo Civil Espafiol”,

menciona que hasta antes del Codigo Civil de 1889, se aplicaba para los casos de
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sucesiones intestadas de hermanos lo dispuesto por la novela 118 de Justiniano, por la
que los hermanos no concurrian con los medio hermanos, sino que los primeros
excluian a los segundos tratandose de la sucesion de hermanos. (Exclusion)

Ahora bien, en los casos en los que solo existian medio hermanos, estos no tomaban la
totalidad de la herencia como actualmente ocurre, sino solo la parte del padre o madre,
segun la linea paterna o materna que lo unia con su medio hermano pre-muerto.
(Distincion de lineas)

Es por estas dos razones que Garcia Goyena decide reformar la manera en la que se
venia procediendo en Espafia en las situaciones previstas, creando asi la figura del
duplo, por la que el hermano de doble vinculo toma doble porcion que el medio
hermano y en los casos en los que solo existian medio hermanos todos ellos heredaban
la totalidad de la herencia, repartiéndosela en porciones iguales.

Sin embargo debemos resaltar de sobre manera que en su obra mencionada, Garcia
Goyena nos indica expresamente lo siguiente:

“Yo creo que puede adoptarse un término medio y equitativo. EI medio hermano es
tan cercano del difunto como el hermano entero; ambos a dos se hallan en un
mismo grado, y segun la regla general de las sucesiones debian partir igualmente;
¢por qué, pues, dar todo al uno y nada al otro?, la presuncién de la voluntad 6 mayor
carifio del difunto hacia su hermano entero puede ser muy problematica en este caso; v,
ya que se quiera dar algo mas a la calidad de doble vinculo, se satisface dando doble
porcion de la herencia al hermano entero, sin excluir totalmente al que lo es solo de un
lado.”

Lo que nos lleva a inferir que el autor al momento de crear la figura del duplo estaba de
acuerdo en que los hermanos y los medio hermanos se encontraban en el mismo grado y
linea de parentesco y por lo tanto debian recibir la misma porcion, y a pesar de ello se
acoge al duplo alegando que en este caso concreto la presuncion del mayor carifio o
afecto es muy complicado, y creemos que por las razones antes expuestas en el capitulo
segundo -como la no regulacién del divorcio propiamente dicho, las uniones de hecho
impropias, la diferencia notoria de la filiacion extramatrimonial con la matrimonial y la
presencia tan arraigada de la iglesia catdlica en el derecho, que como consecuencia

llevaba la no interrelacion entre hermanos y medio hermanos por lo tanto un mayor
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afecto entre hermanos de doble vinculo-, decidié incorporar esta formula del duplo al
Derecho Espafiol, que luego fue copiado por el Derecho peruano.

Es decir que el propio creador de la figura del duplo se encontraba en un conflicto de
intereses entre un presumible mayor afecto del difunto y una norma general de
parentesco aplicable al Derecho sucesorio, sin embargo decide regular la concurrencia
de hermanos con medio hermanos (duplo), a razén de la realidad social que en ese
entonces se vivia en Espafia, a pesar de que el mismo creia que tanto los hermanos
como los medio hermanos debian tener la misma porcién en la sucesién de su hermano

0 medio hermano pre-muerto.
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6.4. Cuadro Resumen:

Cuadro resumen de las posiciones doctrinarias respecto al Articulo 829° C.C

Doctrinario / Jurista Posicion Fundamento

Rdémulo Lanatta Guilhnem | A favor Presuncion  del  mayor

carifio o afecto.

Augusto Ferrero Costa A favor Presuncion  del  mayor
carino o afecto, no
afectacion del Derecho a la
igualdad de filiacion

(Constitucion).

Vattier Fuenzalida En contra La figura encubre una
discriminacion a razon de
de la filiacion
extramatrimonial.

César Fernandez Arce En contra La ley no puede tener
como regla disposiciones
basadas en presunciones
subjetivas de corte

sentimental.

Florencio Garcia Goyena Sui Generis Conflicto de intereses entre
la presuncion del mayor
afecto del difunto y Ia
norma general de
parentesco aplicable al
Derecho sucesorio (6rdenes

sucesorios).

Alex Placido V. En contra Con la presencia del
articulo 829° se afecta el
Derecho a la igualdad de

filiacion.
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Consecuencia: Como primera consecuencia de la regulacion del Articulo 829°
del Cddigo Civil de 1984, observamos que todos los autores que se encuentran
en contra de este articulo sefialan que vendria a ser la afectacion del Derecho a la
igualdad de filiacion, previsto en el ultimo parrafo del articulo 6°, de nuestra

Carta Magna.

7. Aplicacion del test de igualdad: Articulo 829° del Cédigo Civil vs. El

Principio de lqualdad ante la ley (Articulo 2°, inciso? de la Constitucion)

7.1. El principio - derecho de igualdad
Como ya hemos visto, la Constitucion reconoce el derecho - principio®®°de igualdad en

el articulo 2°, inciso 2, en los siguientes términos: “Toda persona tiene derecho: (...) A
la igualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo,

idioma, religion, opinion, condicion econdémica o de cualquier otra indole.”%

7.2. Eltestdeigualdad

7.2.1. ;En qué consiste el test de igualdad?
Con la finalidad de evaluar si una medida limitativa de derechos o principios

constitucionales resulta conforme con el principio-derecho de igualdad establecido en la
Norma Fundamental, es necesario someter esta medida (Articulo 829°), a una
evaluacion estructurada en distintos pasos. Dicha evaluacion es entendida como “test

de igualdad”. *

Antes de desarrollar el test de igualdad es de suma importancia tener en cuenta que el
principio de proporcionalidad en el analisis de la infraccién de la igualdad contiene tres
subprincipios: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto (principio de

razonabilidad y de proporcionalidad, como par conceptual para examinar la

8 EI Tribunal Constitucional ha afirmado, la igualdad consagrada constitucionalmente, detenta la doble condicion de
principio y derecho fundamental.

En cuanto principio, constituye el enunciado de un contenido material objetivo que, en tanto componente axiolégico del
fundamento del ordenamiento constitucional, vincula de modo general y se proyecta sobre todo el ordenamiento
juridico. En cuanto derecho fundamental, constituye el reconocimiento de un auténtico derecho subjetivo, esto es, la
titularidad de la persona sobre un bien constitucional, la igualdad, oponible a un destinatario. Se trata del
reconocimiento de un derecho a no ser discriminado por razones proscritas por la propia Constitucién (origen, raza,
sexo, idioma, religién, opinién, condicién econdémica) o por otras (“‘motivo” “de cualquier otra indole”) que,
juridicamente, resulten relevantes.

8 En cuanto constituye un derecho fundamental, el mandato correlativo derivado de aquél, respecto a los sujetos
destinatarios de este derecho (Estado y particulares), sera la prohibicién de discriminacién. Se trata, entonces, de la
configuracién de una prohibicién de intervencién en el mandato de igualdad.

90 http://www.tc.gob. pe/jurisprudencia/2006/00045-2004-Al.html

o1 Exp.N°0004-2006-P1,29/03/06,P,FJ.128; en “La Constitucion en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional-
Sentencias vinculadas con los articulos de la Constitucion”, Gaceta Juridica S.A., Primera edicién, Lima-Per(, 2006.
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constitucionalidad de los supuestos de eventual discriminacién). Y en funcién de estos
principios, el Tribunal Constitucional ha elaborado el mencionado test, con la finalidad
de evaluar la afectacion a la igualdad. °2

Este test esta compuesto por seis pasos, los cuales son: a) determinacion del tratamiento
legislativo diferente: la intervencién en la prohibicién de discriminacion, b)
determinacion de la “intensidad” de la intervencion en la igualdad, ¢) Determinacion de
la finalidad del tratamiento diferente (objetivo y fin), d) Examen de idoneidad, e)
Examen de necesidad, y f) Examen de proporcionalidad en sentido estricto o

ponderacion.®?

7.2.2. Desarrollo del test de iqualdad

Primer paso: Determinacion del tratamiento legislativo diferente

En este primer nivel, debe analizarse si el supuesto de hecho acusado de discriminacion
es igual o diferente al supuesto de hecho que sirve de término de comparacion (tertium
comparationis). De resultar igual, la medida legislativa que contiene un tratamiento
diferente deviene en inconstitucional por tratar diferente a dos supuestos de hecho que
son similares. De resultar diferente, entonces debe proseguirse con los siguientes pasos
del test de igualdad, pues el hecho de que se dé un tratamiento legislativo diferente a
dos situaciones juridicas distintas no implica que tal medida sea inconstitucional,
pues debe aun superar los siguientes pasos del mencionado test.%

El supuesto acusado de discriminacion en este caso vendria a ser la porcion que reciben
los medio hermanos (la mitad), en comparacion de la que reciben los hermanos (el
doble), respecto a la herencia de su hermano o medio hermano premuerto, cuando

ambos (hermanos y medio hermanos), concurren en la referida herencia.

Pero veamos ahora si los hermanos y los medio hermanos se encuentran en condiciones

juridicas semejantes o distintas:

Segun el derecho de familia los hermanos y los medio hermanos se encuentran en una
condicién juridica semejante, una prueba de ello es que de contraer nupcias entre si

(un(a) hermano(a) con un(a) medio(a) hermano(a) o un(a) hermano(a) con otro(a)

92 http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia_sistematizada/jurisprudencia_constitucional/1091.html

S D.

94 Exp.Cit, FJ.129; en “La Constitucién en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional-Sentencias vinculadas con los
articulos de la Constitucion”, Gaceta Juridica S.A., Primera edicién, Lima-Per(, 2006.
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hermano(a)), el matrimonio contraido recae en invalido y como consecuencia se declara
su nulidad, todo ello segun el inciso 5 del Articulo 277° del Cddigo Civil.

Asi también El articulo 474°, inciso 3 menciona que se deben alimentos reciprocamente
los hermanos, sin hacer distinciones entre el doble y simple vinculo y siempre que se
encuentren en estado de necesidad.

Como vemos hasta ahora, el derecho de familia que se encuentra estrechamente ligado
al Derecho sucesorio pone en igual situacion a los hermanos y medio hermanos, pero la
principal razén por la que afirmamos que estos se encuentran en la misma condicion
juridica es la del parentesco, regulada en el articulo 236° del Cédigo Civil, Unico
articulo que lo regula en el referido cuerpo legal y que ademas se encuentra también
dentro del libro de familia e indica expresamente que:

(...) En la linea colateral, el grado se establece subiendo de uno de los parientes al
tronco comun y bajando después hasta el otro. Este parentesco produce efectos civiles
s6lo hasta el cuarto grado.

Entonces, los hermanos y los medio hermanos se encuentran (ambos), en el segundo
grado de la linea colateral. Y en consecuencia, la medida legislativa que hace una
diferencia entre hermanos y medio hermanos en los casos de Sucesion intestada de la
herencia de un hermano o medio hermano pre-muerto deviene en inconstitucional por
tratar diferente a dos supuestos de hecho que son similares juridicamente.

Sin embargo y a pesar de no ser indispensable superar los otros cinco pasos para
verificar la inconstitucionalidad del Articulo 829°, procederemos a seguirlos con el fin

de reafirmar nuestro resultado.

Sequndo paso: Determinacion del nivel de intensidad de la intervencién en la

igualdad

En este paso deben evaluarse los diferentes grados o intensidades de la medida

legislativa que va intervenir en el principio — derecho de igualdad. Asi®®:

a) Una intervencion es de intensidad grave cuando la discriminacion se sustenta en
alguno de los motivos proscritos por la propia Constitucion (articulo 2, inciso 2:

origen, raza, sexo, idioma, religion, opinién, condicion econémica) y, ademas, tiene

% Exp.Cit, FJ.132; Ob.Cit.
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como consecuencia el impedimento del ejercicio o goce de un derecho fundamental
0 un derecho constitucional.®

b) Una intervencion es de intensidad media cuando la discriminacion se sustenta en
alguno de los motivos proscritos por la propia Constitucion (articulo 2, inciso 2:
origen, raza, sexo, idioma, religion, opinién, condicién econémica) y, ademas, tiene
como consecuencia el impedimento del ejercicio o goce de un derecho de rango
meramente legal o el de un interés legitimo.®’

c) Una intervencién es de intensidad leve cuando la discriminacion se sustenta en
motivos distintos a los proscritos por la propia Constitucion y, ademas, tiene como
consecuencia el impedimento del ejercicio o goce de un derecho de rango
meramente legal o el de un interés legitimo.%

En nuestro caso concreto la intervencién vendria a ser de intensidad grave, ya que la

discriminacion se sustenta en el Articulo 2°, inciso 2do de nuestra Constitucion,

especificamente en la discriminacion por origen, al hacerse un distingo de hermanos y

medio hermanos por el vinculo simple o doble que de nacimiento los une (Articulo

829°), a pesar de que el resto del Derecho peruano, en algunos casos expresamente y en
otros de manera implicita los toma como iguales por el grado de parentesco que tienen
entre si y ademas, esta discriminacion tiene como consecuencia el impedimento del

ejercicio o goce de un derecho fundamental o constitucional, que en este caso viene a

ser el sefialado en el Articulo 2°, inciso 16, que declara que “Toda persona tiene derecho

a la propiedad y a la herencia”, ello por cuanto al estar presente el Articulo 829° del

Cadigo Civil se estaria impidiendo a los medio hermanos el goce de una porcion igual

(de la que reciben los hermanos de doble vinculo en la herencia de su hermano o medio

hermano pre muerto), no debiendo ser asi por encontrarse ambos en la misma situacién

juridica.

Tercer paso: Determinacion de la finalidad del tratamiento diferente (objetivo y
fin)
La existencia de una diferente regulacion normativa o de un trato distinto deben ser

apreciadas en la relacion con la finalidad constitucional de la medida legal adoptada

%1D.
1D.
%1D.

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM < DE SANTA MARIA

sobre una determinada materia. El establecimiento de una diferenciacion juridica ha
de perseguir siempre un fin constitucional. Si la medida legislativa que establece
un trato diferente a supuestos de hecho diferentes no contiene un fin
constitucional, entonces tal medida resulta inconstitucional. Si contiene un fin
constitucional, entonces corresponde avanzar al siguiente paso.®

Al respecto, debemos determinar en principio cual es el fin de la medida legislativa que
establece un trato diferente. En este caso vendria a ser “la voluntad del causante”, segiin
nos refiere Garcia Goyena en su obra “Concordancias, motivos y comentarios del
Cobdigo Civil Espafiol”, expresando que: “(...) la presuncion de la voluntad ¢ mayor
carifio del difunto hacia su hermano entero puede ser muy problematica en este caso; v,
ya que se quiera dar algo mas a la calidad de doble vinculo, se satisface dando doble
porcién de la herencia al hermano entero, sin excluir totalmente al que lo es solo de un
lado.”

En ese sentido la finalidad propiamente dicha no vendria a ser inconstitucional, ya que
el Derecho esta en la obligacién de respetar esta voluntad (del causante).

Cuarto paso: Examen de idoneidad

Este paso exige que la medida legislativa que establece la diferencia de trato (en este
caso el otorgamiento de una menor porcion a los medio hermanos en relacion de la que
reciben los hermanos, respecto de la herencia de un hermano o medio hermano pre
muerto), deba ser congruente con el fin legitimo que se trata de proteger (la voluntad del
causante). En otras palabras, se evalia si la medida legislativa es idonea para conseguir
el fin pretendido por el Legislador. Por el contrario, si se verifica que la medida
adoptada por el Legislador no guarda ninguna relacion con el fin que se trata de
proteger, esta limitacion resultara inconstitucional. 1%

En nuestro caso concreto la medida diferenciadora tiene como fundamento la
presuncion del mayor carifio o afecto hacia los hermanos de doble vinculo por parte del
causante, no obstante segun el expediente N°3360 — 2004 — AA, 30/11/05, S2, FJ.14;
del Tribunal Constitucional, indica que para que un trato diferenciado no resulte lesivo

de la clausula de igualdad es preciso que este se sustente en razones objetivas y

9 Exp.Cit, FJ.133; Ob.Cit.
100 Eyp.Cit, FJ.140; Ob.Cit.
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razonables, quedando proscrito, por tanto, cualquier tratamiento diferenciado que solo

se sustente en razones subjetivas, como el sexo de una persona, su raza, opcion

politica, religiosa, idioma, origen, opinion, condicion econdmica o de cualquier otra

indole.

Es por ello que la medida diferenciadora de otorgar una menor porcién a los medio
hermanos que tiene como objetivo proteger la voluntad del causante, deberia basarse en
un razon objetiva, distinta a la presuncién del mayor carifio o afecto hacia los hermanos
de doble vinculo, ya que de lo contrario no seria congruente con este objetivo por
resultar lesiva a la clausula de igualdad.

Siendo la medida diferenciadora inconstitucional por tratar de forma diferente a dos
sujetos que se encuentran la misma situacién juridica, no vendria a ser la idonea para
salvaguardar la voluntad del causante, tanto mas que, como hemos visto en el segundo
paso del presente test afecta el Derecho a la herencia (en este caso de los medio
hermanos), regulado en el articulo 2, inciso 16° de la Constitucion.

Quinto paso: Examen de necesidad

Una vez superado el examen de idoneidad, procederia, ahora, examinar el tratamiento
diferenciado a la luz del subprincipio de necesidad. Conforme se preciso, dos aspectos
han de analizarse bajo este principio: a) si existen medios alternativos igualmente
idoneos para la realizacion el objetivo y, b), si tales medios no afectan el principio de
igualdad o, de hacerlo, la afectacion reviste menor intensidad que la del cuestionado.*
Como primer punto debemos ver si existe algn medio alternativo que sea igualmente
idéneo para el fin que se busca alcanzar, es decir la voluntad del causante. Segun el
articulo 686° del Codigo Civil, “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 la ley y con las formalidades que ésta sefiala. (...).”Por lo que el
testamento vendria a ser el medio mas idoneo para salvaguardar la voluntad del
causante, ya que en dicho testamento sea de la clase que sea (otorgado por escritura
publica, cerrado, olégrafo, militar o maritimo), el propio causante determina como se
repartira su masa hereditaria una vez muerto y tratdndose de la herencia de un hermano

o medio hermano que no tiene herederos forzosos, puede disponer de la totalidad de la

101 http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/00045-2004-Al.html|
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misma, nombrando herederos voluntarios o legatarios y si en caso fuera su voluntad
nombrar a sus hermanos y/o medio hermanos, que tienen la calidad de herederos legales
como herederos voluntarios, pudiendo ademas en este testamento otorgar la porcién que

el vea por conveniente a cada uno de ellos.

Sobre el segundo punto donde debemos evaluar si tales medios no afectan el principio
de igualdad o, de hacerlo, la afectacion reviste menor intensidad que la del cuestionado,
debemos dejar en claro que el testamento como tal, que respeta todas las normas del
Codigo Civil, no afecta el principio de igualdad, por lo tanto si existe un método
alternativo idéneo para alcanzar el objetivo, inclusive sin dictar la medida

diferenciadora.

Sexto paso: Examen de proporcionalidad en sentido estricto

En general, de acuerdo con el examen de proporcionalidad en sentido estricto, también
conocido con el nombre de ponderacion, para que una intromision en un derecho
fundamental sea legitima, el grado de realizacién de la finalidad legitima de tal
intromisién debe ser, por lo menos, equivalente al grado de afectacion del derecho
fundamental. En otros términos, la proporcionalidad en sentido estricto exige la
comparacion entre dos pesos o intensidades: 1) aquel que se encuentra en la realizacion
del fin de la medida legislativa diferenciadora; y 2) aquel que radica en la afectacion del
derecho fundamental de que se trate, de manera tal que la primera de estas deba ser,
como se ha mencionado, por lo menos, equivalente a la segunda. %2

Como ya hemos visto en el quinto paso, existe una solucion alternativa e idonea para la
realizacion del fin (voluntad del causante), que busca la medida diferenciadora prevista
en el Articulo 829° del Cddigo Civil, sin la necesidad de aplicar la misma, es decir sin
que afecte el Derecho a la igualdad ante la ley y no discriminacién, por lo que ya no
seria factible desarrollar este paso, habiendo un medio alternativo para la realizacién del

objetivo, que es el del testamento otorgado voluntariamente por el causante en vida.

102 Exp.Cit, FJ.147; en “La Constitucién en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional-Sentencias vinculadas con los
articulos de la Constitucion”, Gaceta Juridica S.A., Primera edicién, Lima-Per(, 2006.
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Consecuencia: Con la regulacién del articulo 829° del Codigo Civil se produce una
discriminacion legal y afectacion de Derechos Fundamentales, reforzando esta idea con
el test de igualdad que luego de su aplicacion ha dado como resultado que la medida
diferenciadora contenida en el articulo en mencion deviene en inconstitucional por

afectar el Articulo 2°, inciso 2do de nuestra Constitucion.

8. CAUSA, CONDICIONES Y CONSECUENCIAS DE LA REGULACION DE LA
FIGURA DE LA CONCURRENCIA DE HERMANOS DE VINCULO MEDIANOQ
CONTENIDA EN EL ARTICULO 8292 DEL CODIGO CIVIL

8.1. CAUSA:

Como sabemos, el jurista Florencio Garcia Goyena, Vice — Presidente de la Comision
general de Codigos y Presidente de la seccion del Cddigo Civil Espafiol, creé la figura
de la concurrencia de hermanos con medio hermanos o también conocida como la figura
“el duplo”, en el Proyecto del Cdodigo Civil Espanol (afio 1851, siglo XIX), puesto que
hasta antes de ese momento, en los casos de Sucesion intestada, en los que concurrian
hermanos y medio hermanos como herederos legales de un hermano o medio hermano
premuerto, se aplicaba la novela 118 de Justiniano, por la que los hermanos excluian a
los medio hermanos. Considerando Garcia Goyena esta formula injusta para la época,
crea la figura de la concurrencia, basada en la presuncién del mayor afecto o carifio
hacia los hermanos de doble vinculo por parte del causante, que consistia en otorgar al
hermano de padre y madre doble porcion de la herencia de su hermano en relacién a la
que le tocaba recibir al medio hermano, sin la necesidad de que el primero excluya al
segundo de la herencia de su hermano premuerto. Siendo esta la principal causa por la
que fue creada la figura regulada en el articulo 829° de nuestro Codigo Civil como
“concurrencia de hermanos de vinculo mediano”.

8.2. CONDICIONES:

Sobre las condiciones en las que fue creada la figura del “duplo”, es importante

mencionar que en el Siglo XIX, en Espafia:

1. El matrimonio admitido por el derecho Civil era Ginicamente el religioso'® y que el
divorcio no disolvia el matrimonio, pero suspendia la vida en comin de los
casados'®, es decir que si bien existia lo que hoy en dia se conoce como “separacion
de cuerpos”, sin embargo no era un divorcio propiamente dicho, puesto que los
divorciados no podian contraer nuevas nupcias. Y de tener una nueva relacion
cualquiera de los cdnyuges, en la que existia convivencia, al existir un impedimento
matrimonial, habrian estado viviendo dentro de las llamadas “uniones de hecho

103 Articulo 48° del Cddigo Civil Espafiol: “El matrimonio ha de celebrarse segun disponen los Canones de la Iglesia Catdlica
admitidos en Espana.”
104 Articulo 74° del Cédigo Civil Espafiol: “El divorcio no disuelve el Matrimonio, pero suspende la vida comun de los casados”.
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impropias”, no reconocidas juridicamente en ese momento en Espafia, ni hoy en dia
en Perd.

2. Enrelacion a los hijos se hacian distingos entre hijos legitimos y naturales, siendo los
primeros los nacidos dentro del matrimonio de sus padres, mientras que los naturales
venian a ser los hijos reconocidos, nacidos de padres sin impedimentos
matrimoniales al tiempo de la concepcion de estos. Pudiendo ademas convertirse los
hijos naturales en hijos legitimados a través del subsiguiente matrimonio de sus
padres, llegando a tener en este caso la misma condicion que los hijos legitimos.%
106

3. En el caso de que en una sentencia ejecutoriada hubiese resultado que el hijo
reconocido como natural provenia de una unién adulterina, incestuosa, no
dispensable por la iglesia 0 sacrilega, el reconocimiento era nulo y este hijo solo
tenia a derechos alimenticios.%

Por todas estas condiciones podemos entender gue:

1. Las personas divorciadas que llegaran a mantener una nueva relacion convivencial
posteriormente al divorcio (unién de hecho impropia), no podian reconocer a sus
hijos como naturales, teniendo la condicién de adulterinos.

2. Las personas que previamente, antes de casarse tuvieron un hijo con una tercera
persona, pudieron haber reconocido a este hijo como natural, en el caso de que este
haya sido concebido cuando sus padres no tuvieron impedimento para contraer
nupcias.

3. Las personas viudas que luego del fallecimiento de su conyuge, tuvieron hijos con
terceras personas también pudieron haber reconocido a sus hijos como naturales o en
el caso de haber contraido segundas nupcias como legitimos.

4. Por ende los hermanos y medio hermanos con derecho a heredarse entre si, vendrian
a ser hijos naturales e hijos legitimos, descartando a los hijos adulterinos o
incestuosos, que solo tenian derecho a percibir alimentos.

5. Es comprensible que en el Siglo XIX, estuviera latente la presuncién del mayor
carifio o afecto hacia los hermanos de doble vinculo por parte del causante, ya que al
existir diferencias tan marcadas entre clases de hijos debido al vinculo matrimonial
de sus padres era remota la idea de que entre hijos naturales y legitimos, que entre si
vendrian a ser medio hermanos, mantuvieran un lazo afectivo, presumiéndose en ese
sentido, que las personas sentian un mayor carifio o afecto hacia sus hermanos de
doble vinculo, tanto mas que, en esa época se consideraba como regla general de las
sucesiones “el presunto amor y voluntad del difunto”. En el caso de tratarse de hijos
adulterinos o incestuosos no existia el derecho a la herencia entre medio hermanos,

105 Articulo 118° del Codigo Civil Espafiol: “Los hijos naturales se legitimaran unicamente por el subsiguiente matrimonio de sus
padres. Se comprende solamente bajo el nombre de hijos naturales, los nacidos fuera del matrimonio de padres, que al tiempo de la
concepcion de aquellos, pudieron casarse, aunque fuera con dispensa (...).”

106 Articulo 120° del Codigo Civil Espafiol: “ Los hijos legitimados por subsiguiente matrimonio son iguales a los legitimos para
todos los efectos legales.”

107 Articulo 132° del Cadigo Civil Espafiol: ““ Si de una sentencia ejecutoriada resultare que el hijo reconocido como natural procede
de una unién adulterina, incestuosa no dispensable para la Iglesia, 0 sacrilega, sera nulo el reconocimiento, y aquél no tendra
derechos mas derechos que a los alimentos”.
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ya que a esta clase de hijos Unicamente se les daba el tratamiento de hijos
alimentistas.

8.3. CONSECUENCIAS

Primera consecuencia

La consecuencia principal del acogimiento de la figura de la concurrencia de
hermanos de vinculo mediano a nuestro sistema, en el siglo XX, afio 1984, viene a
ser la regulacion de un articulo discriminatorio para nuestra época, en el que el
matrimonio legalmente valido es el civil, se ha regulado el divorcio propiamente
dicho, asi como las uniones de hecho propias, en las que no necesariamente tiene que
haber existido un matrimonio anterior y posterior divorcio, puesto que puede
formarse por personas sin impedimento matrimonial que simplemente deciden no
contraer nupcias, ademas al ser el numero de divorcios y separaciones de alta
incidencia, ha surgido un nuevo tipo de familias a las que el derecho a denominado
“familias ensambladas” o “reconstituidas”, sobre las cuales hemos hablado en el
primer capitulo de nuestra investigacion. Agregandose ademas que actualmente no
existe clasificacion ni distincion alguna de los hijos, estando de por medio el
Derecho a la igualdad de filiacion del articulo 6° de nuestra Constitucion,
Concordante con el articulo 818° del Cédigo Civil (igualdad de Derechos Sucesorios
de los hijos), excepto en los casos de hijos no reconocidos o hijos alimentistas
reconocidos por sentencia.

Entendiéndose por los motivos expuestos que en estas condiciones es dable la
convivencia entre hermanos y medio hermanos en un mayor namero de casos o la
creacion de lazos afectivos entre estos. Y a pesar de que no surja una relacion
afectiva entre hermanos y medio hermanos, debemos tener en cuenta que hoy en dia
no se toma al carifio o afecto como una regla general de las sucesiones por resultar
este concepto meramente subjetivo y como hemos podido ver en el desarrollo del test
de igualdad existe otro medio idoneo para respetar la voluntad del causante, que
viene a ser el testamento que este puede otorgar en vida.

A su vez, no podemos dejar de sefialar, que tanto los hermanos como los medio
hermanos se encuentran en el mismo grado y linea de parentesco (2do grado
consanguineo, en linea colateral).

Segunda Consecuencia:

Como segunda consecuencia hemos de sefialar la afectacion del Derecho a la
herencia prevista en el articulo 2°, inciso 16, de la Constitucién, de todas aquellas
personas que siendo medio hermanos del causante, se les ha otorgado la mitad de
porcion de la herencia de este, en relacién a la otorgada a sus hermanos, por la
presencia del Articulo 829° del Cédigo Civil.
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9. COMPARACION CON EL MARCO NORMATIVO Y SOCIAL
EXTRANJERO

En esta parte de nuestra investigacién procederemos a realizar una breve comparacion

con el marco normativo y social extranjero de tres paises: Panama, Colombia y
Republica Dominicana. El primero de los cuales ha sido tomado en cuenta por la
existencia de un Pleno de la Corte Suprema de la Republica de Panama basado en una
demanda de inconstitucionalidad contra la figura del duplo, en relacion al segundo pais
(Colombia), hemos encontrado presencia de jurisprudencia referida a las familias
ensambladas o reconstituidas, la cual se encuentra ligada a nuestro tema materia de
investigacion y el tercer pais por el contrario hemos decidido estudiarlo en razén de que
es el que tiene una vision mas estrecha sobre la igualdad de Derechos Sucesorios entre
hermanos y medio hermanos.

9.1. Panama

9.1.1. Breve historia de la legislacion Civil: Corriente espafiola — Codigo de Bello:

Si hay algo que debemos resaltar sobre este pais es que se encuentra fuertemente ligado
a Colombia por haberse unido el 28 de Noviembre de 1821, en el mismo acto en que se
declard su independencia de Espafia, a la gran Colombia81%°,

Ahora bien, la historia del derecho civil en Panama, durante el periodo de la conquista y
la colonia (primer periodo), no se diferencia de las demas naciones latinoamericanas,
rigiéndose por el Derecho Castellano.**

El segundo periodo se extiende desde la independencia de Panama de Espafia, es decir,
desde el 28 de Noviembre de 1821 hasta la fecha en que entro a regir el Codigo Civil de
la Republica de Panama, el 1 de Octubre de 1917, comprendiendo un periodo de 96
afios, de los cuales 82 corresponden a la uniéon con Colombia, el mismo que termina con

su separacion de la gran Colombia en 1903.11!

108 Gran Colombiaes un extinto pais sudamericano creado en 1819 por el congreso reunido en la ciudad de
Angostura a través de la Ley Fundamental de la Republica de Colombia (ratificada después por su contraparte reunida
en Cucuta en 1821) por la unién de Venezuela y la Nueva Granada en una sola nacién bajo el nombre de Republica de
Colombia, a la que luego se adhirieron Panama (1821) y Ecuador (1822). El término Gran Colombia se emplea por
la historiografia para distinguirla de la actual Republica de Colombia, cuyo territorio por entonces era conocido como
Nueva Granada/Cundinamarca.

109 http://www.scielo.org.co/scielo.php?pid=S0124-05792006000100007&script=sci_arttext

110

i,
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Durante este segundo periodo la influencia del “Cddigo Civil Chileno de Andrés
Bello”11213 " se manifiesta en toda su plenitud.'*

Es asi que en el afio 1860 se expide el Codigo Civil del Estado soberano de Panama
entrando en vigencia el 1 de Marzo de 1862. Este primer Cddigo Civil, fue
practicamente una copia textual del de Cundinamarca o Nueva Granada, que a su vez,
era copia del codigo Civil de Andrés Bello, este Codigo Civil estuvo vigente hasta
1887, afio en el que Colombia restablece la unidad legislativa basada en la Constitucion
Centralista de 1886.1*°

Por todo ello podemos decir que en principio Panama tuvo un influencia mixta por el
Codigo de Andrés Bello que a su vez era proveniente de muchas fuentes utilizadas por
este jurista, como eran las siete partidas de Alfonso X, el Fuero real, la Novisima
Recopilacion, el Derecho Romano, el Cédigo Civil de Francia, el Cédigo Civil espafiol
de Florencio Garcia Goyena y el Derecho Canénico.

Luego de la separacion Panama con Colombia en 1903, el cédigo de Bello continto
vigente en Panama gracias a la Ley 37 de 1904 y el articulo 147°*'7 de la primera
Constitucion Panamefia del mismo afio.!®

Finalmente, por medio de la ley 2 de 1916 se promulga el Codigo Civil de Panama, el
cual entr6 aregir el 1 de Octubre de 1917. *°

Siendo el Codigo que mayor influencia ejercié sobre los codificadores de este Ultimo,
el Codigo Civil Espariol de 1889, que a su vez se fundamentaba en el proyecto de
Cadigo Civil de Florencio Garcia Goyena de 1851, seguidamente del Cédigo de Bello

por intermedio del Cédigo Civil Colombiano de 1887. 12

112 E| Cadigo Civil de la Republica de Chile, también conocido como Cédigo de Andrés Bello por el nombre de su
redactor o, simplemente, Cédigo de Bello, fue promulgado por Ley de 14 de diciembre de 1855 y entré en vigor el 1 de
enero de 1857, durante el gobierno del presidente Manuel Montt. Este cédigo es una de las obras legislativas chilenas
con mayor influencia en América Latina, Llegando a ser copiado, casi integramente, por Ecuador, El
Salvador, Nicaragua, Honduras, Colombia y Panama.

113 | as fuentes tomadas por Andrés Bello para la elaboracion del Cédigo Civil Chileno fueron: las siete partidas de
Alfonso X, el Fuero real, la Novisima Recopilacién, el Derecho Romano, el Cédigo Civil de Francia, el Cédigo Civil
espafiol de Florencio Garcia Goyena y el Derecho Canodnico; en:
http://es.wikipedia.org/wiki/C%C3%B3digo_Civil_de_Chile

114 http://www.scielo.org.co/scielo.php?pid=S0124-05792006000100007&script=sci_arttext

115 D.

116 | a Ley 37 de 1904, que establece que “....continuaran en vigor, en la Republica, los Codigos y la leyes colombianas
que regian en el antiguo Departamento de Panama el 2 de Noviembre de 1903...".

17 El articulo 147° de la Constitucién Panamefia sefiala que todas las leyes, decretos, reglamentos, 6rdenes y demas
disposiciones que estuvieron en vigor al promulgarse esta Constitucién continuaran observandose, en cuanto no se
oponga a ella ni a las leyes de la Republica de Panama.

118 http://www.scielo.org.co/scielo.php?pid=S0124-05792006000100007&script=sci_arttext

119 D.

120 D.

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis



http://es.wikipedia.org/wiki/Manuel_Montt
http://es.wikipedia.org/wiki/Am%C3%A9rica_Latina
http://es.wikipedia.org/wiki/Ecuador
http://es.wikipedia.org/wiki/El_Salvador
http://es.wikipedia.org/wiki/El_Salvador
http://es.wikipedia.org/wiki/Nicaragua
http://es.wikipedia.org/wiki/Honduras
http://es.wikipedia.org/wiki/Colombia
http://es.wikipedia.org/wiki/Panam%C3%A1
http://es.wikipedia.org/wiki/C%C3%B3digo_Civil_de_Chile

REPOSITORIO DE UNIVERSIDAD

: CATOLICA
TESIS UCSM = DE SANTA MARIA

Es decir que la figura de la concurrencia de hermanos con medio hermanos regulada en
el Articulo 680° del Codigo Civil Panamefio, al igual que el Articulo 829° de nuestro
Codigo Civil que contiene la misma, fue tomada del Derecho espafiol, a través del
Proyecto del Codigo Civil de Garcia Goyena, al igual que en nuestro sistema.

9.1.2. Descripcion y andlisis de la jurisprudencia relacionada con el articulo 829°
del Cédigo Civil peruano: Pleno N°146-03

Segun el articulo 680° del Codigo Civil Panamefio: “Si concurrieren hermanos de padre
y madre, con medio hermanos, aquellos tomaran doble porcion que estos en la
herencia”.

Es decir que al igual que en nuestro ordenamiento juridico existe la figura del duplo en
la concurrencia entre hermanos y medio hermanos, no obstante como hemos
mencionado en el punto anterior, existe el Pleno N°146-03, de fecha 19 de Febrero del
2004 de la Corte Suprema de Justicia de la Republica de Panama, el mismo que
contiene una demanda de inconstitucionalidad interpuesta por el licenciado Martin
Molina contra el articulo 680° del Codigo Civil por infringir presuntamente el Articulo
56° de la Carta Magna que sefiala que: “Los padres tienen para con sus hijos habidos
fuera del matrimonio los mismos deberes que respecto de los nacidos en él. Todos los
hijos son iguales ante la Ley y tienen el mismo derecho hereditario en las sucesiones
intestadas. La ley reconocera los derechos de los hijos menores o invélidos y de los
padres desvalidos en las sucesiones testadas.”

En ese sentido la parte actora afirma que la norma legal civil establece una diferencia
implicita entre los hermanos, hijos del difunto, porque los califica de medio hermanos y
hermanos de padre y madre, expresiones abolidas conforme al articulo 56° de la
Constitucion. 1

Y agrega que el Cadigo de la Familia establece en su articulo 237° la igualdad de todos
los hijos ante la ley, por lo que éstos tienen los mismos derechos y deberes respecto de
sus padres, opinando que es innecesaria la distincion entre hermanos y medio hermanos,
ello en funcion a que el principio de igualdad de los hijos conforme a la Constitucion
entrafia la aplicacién uniforme de la Ley ante circunstancias o supuestos de hecho

semejantes; desde una perspectiva objetiva; y, de modo subjetivo, consiste en la

121pleno N°146-03, de fecha 19 de Febrero del 2004,de la Corte Suprema de Justicia de la Republica de Panama, fojas
7, en: http://gacetas.procuraduria-admon.gob.pa/25087_2004.pdf

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




REPOSITORIO DE UNIVERSIDAD

CATOLICA
TESIS UCSM =<2 DE SANTA MARIA

prohibicion de tratos desfavorables, fueros, excepciones o privilegios que excluyen a
unos de lo que se concede a otros en iguales circunstancias. 122

Por su parte, en el examen que realiza el Tribunal alega que el criterio utilizado por el
impugnante que razona la inconstitucionalidad de las expresiones “hermanos de padre y
madre” y “medio hermanos”, porque la Ley civil le asigna a los primeros el derecho de
tomar el doble de porcion que los segundos en la sucesion ab-intestato, es valido, ya que
la inequidad en la distribucién de la herencia en el fondo conlleva un trato
discriminatorio en materia sucesoral que contradice el texto constitucional invocado en
la demanda, tanto mas que el fin perseguido por el constituyente al sentar el principio de
igualdad de todos los hijos en materia de sucesidon intestada, no fue otro que el de acabar
con las discriminaciones entre los llamados hijos legitimos y naturales.?

Es por ello que la expresion legal: “aquellos tomaran doble porcion que éstos”, del
articulo 680°, debe ser declarado inconstitucional a fin de no generar inseguridad
juridica, el Pleno considera oportuno estatuir una nueva redaccién a la norma que se
declara inconstitucional parcialmente por medio de esta sentencia.*?*
Consecuentemente, el Pleno de la Corte Suprema de Justicia, administrando justicia en
nombre de la Repulblica y autoridad de la ley declara parcialmente inconstitucional el
articulo 680° del Codigo Civil, en la frase que expresa: “aquellos tomaran doble porcion
que éstos”, por lo que a dicho articulo 680° se le asigna la siguiente redaccion: 2
“Articulo 680°.- Si concurrieren hermanos de padre y madre, con medio hermanos,
ambos tomardn igual porcion en la herencia”. 1%

Es importante indicar que en este Pleno existié el salvamento de voto de la magistrada
Graciela J. Dixon C., ello debido a que dicha magistrada opina que al crear una nueva
redaccion de la norma, se generara inseguridad juridica en la sociedad, por cuanto se
traspasan los limites que la propia Constitucion. Mencionando que si una norma legal se
opone al precepto constitucional, ésta carece de valor y su consecuencia inexorable es la
derogatoria.t?’

Panama a través de este Pleno se convierte en el primer pais -de todos aquellos que

contemplan la figura del duplo- que ha declarado este tratamiento como

122 pleno citado; fojas 7-8.
123 pleno citado; fojas 9-10.
124 pleno citado; fojas 13.
125 D.

126 D.

127 pleno citado; fojas 15.
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inconstitucional, reformando el Articulo 680° que en su caso contiene la medida

diferenciadora (duplo).

9.2. Colombia

9.2.1. Breve historia de la legislacion Civil: Corriente Mixta (Codigo Civil de

Bello)

Sobre el Codigo Civil colombiano de 1887 solo diremos que era casi una copia textual

del Cddigo de Bello, con algunas modificaciones y por lo tanto provenia de las fuentes
que al hablar de Panaméa hemos expuesto, siendo una de ellas el proyecto del Codigo
Civil de Florencio Garcia Goyena de 1851, por lo que es légico que al igual que
Panama y Per( se regule la figura de la concurrencia de hermanos con medio hermanos

de la misma manera, en este caso en el articulo 1047° del Cddigo Civil Colombiano.

9.2.2. Descripcién v analisis de la jurisprudencia relacionada con el articulo 829°

del Codigo Civil peruano: Sentencia T-606/13 de la Corte Constitucional de

la Republica de Colombia

El articulo 1047° del Codigo Civil Colombiano nos indica de manera expresa que: “Si el
difunto no deja descendientes ni ascendientes, ni hijos adoptivos, ni padres adoptantes,
le sucederan sus hermanos y su conyuge. La herencia se divide en la mitad para éste y
la otra mitad para aquéllos por partes iguales. A falta de conyuge, llevaran la herencia
los hermanos, y a falta de éstos aquél. Los hermanos carnales recibiran doble
porcion que los que sean simplemente paternos o maternos”.'?

Como vemos, al igual que en el Codigo Civil Panamefio, Colombia también contempla
la figura del duplo, sin embargo en este pais no se ha presentado algin recurso de
inconstitucionalidad a diferencia del anterior, a pesar de que la ley 29 de 1982 publicada
en el Diario Oficial No. 35.961 el 9 de marzo de 1982 , otorga igualdad de derechos
sucesorios a los hijos matrimoniales, extramatrimoniales y adoptivos, estableciendo en
su articulo 1° que: "Los hijos son legitimos, extramatrimoniales y adoptivos y tendran
iguales derechos y obligaciones".?°

Y a su vez la Constitucion Politica de 1991 en su articulo 42°, Inciso 6 establece que:

"Los hijos habidos en el matrimonio o fuera de él, adoptados o procreados naturalmente

128 https://www.iberred.org/sites/default/files/codigo_civil_colombia.pdf
129 hitps://www.oas.org/dil/esp/Codigo_Civil_Colombia.pdf, pag. 15.
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0 con asistencia cientifica, tienen iguales derechos y deberes. La ley reglamentara la
progenitura responsable."**

Es por ello que afirmamos que al igual que en Per(, los articulos citados no guardan
relacion con el articulo 1047° del Codigo Civil de Colombia, ya que como hemos
analizado en su oportunidad todos los hijos vienen a ser entre si hermanos o medio
hermanos y al otorgarles iguales derechos y deberes sin mencionar respecto de quien,
implicitamente se diria que no es solo de sus padres sino también de los parientes de
estos, dentro de los cuales se encontrarian los hermanos.

Ademas el articulo 1047° se encuentra en contradiccion con la Sentencia T-606/13 de la
Corte Constitucional de la Republica de Colombia que habla sobre la proteccién de los
diferentes tipos de familia y del que a continuacién hacemos un breve resumen:

En el proceso de revision de los fallos proferidos, en primera instancia, por el Juzgado
Primero Penal del Circuito de Barrancabermeja, el 1° de Febrero de 2013, y en segunda
instancia, por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bucaramanga, Sala de
Decision Penal, el 19 de marzo de 2013, dentro del proceso de tutela interpuesto por
Gerardo Emiro Quiroga Torres, actuando en nombre propio y a favor de la menor de
edad Daniec Julieth Lozada Portillo, contra Ecopetrol S.A.23!

En dicho proceso el sefior Gerardo Emiro Quiroga Torres presentd accion de tutela
contra Ecopetrol S.A., por la presunta vulneracion de sus derechos fundamentales a la
igualdad y la proteccion de la Familia, basado en que Daniec Julieth Lozada Portillo,
hija de Ana Maria Portillo Monsalve y Marco Antonio Lozada Cantillo (finado el 30 de
Julio de 2001), nacida el 1° de mayo de 1999, actualmente es su hija de crianza o
hijastra desde el afio 2006, afio en el que empez6 a convivir con Ana Portillo Monsalve,
segun Escritura Publica N°1562 del 10 de junio de 2009 de la Notaria Primera de
Barrancabermeja, mediante la cual reconocieron y declararon la existencia de Union
Marital de Hecho entre comparfieros permanentes.*3

Y por ende, siendo el accionante trabajador de Ecopetrol S.A., beneficiario del Régimen
de excepcion en salud y socio del club de trabajadores Infantas, junto con su
comparfiera permanente Ana Maria y su hija, Eileen Mariana Quiroga Portillo(hija de

ambos y media hermana de Daniec Julieth Lozada Portillo), exige los mismos derechos

130 |D
131 http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2013/t-606-13.htm, pé&g. 3-4.

132 pagina web cit. Pag. 4.
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para su hijastra, basandose en que la determinacion de negarle estos derechos por parte
de Ecopetrol S.A. es discriminatoria y coloca a Daniec Julieth en una situacion de
inferioridad y exclusién respecto de las prerrogativas reconocidas a los demas miembros

de la familia.’®®

Siendo que la Octava Sala de Revision de la Corte Constitucional alega que si el
principio de igualdad impone a la familia, la sociedad y al Estado brindar el mismo
tratamiento a los hijos nacidos dentro o fuera del matrimonio, es claro que en este caso
Ecopetrol S.A. discrimina a la hija de la compafiera permanente del accionante y su hija
de crianza Daniec Julieth, pues por carecer de filiacién con Gerardo Emiro Quiroga no
reconoce que ella sea parte de la familia del trabajador y es beneficiaria de la
Convencidn, ignorando que la nifia desde el afio 2006 convive en el nucleo familiar que
surge por la voluntad de su madre y el accionante, y que los lazos afectivos que han
surgido entre ellos durante mas de siete afios de convivencia convierte al actor en padre
de crianza.'®*

No pudiendo imponer la adopcion de la nifia para ser considerada como hija del
accionante, puesto que seria coaccionar a la menor a renunciar a la filiacién con la
familia de su padre biol6gico ya fallecido, como condicién para reconocer el vinculo
afectivo y emocional que se ha formado de manera natural entre el accionante y Daniec,
durante los afios de convivencia.'®®

Finalmente, la Sala resuelve revocar la sentencia dictada por el Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bucaramanga — Sala de Decision Penal - el 19 de marzo de 2013, y
en su lugar confirmar el fallo dictado el 1° de febrero de 2013, por el Juzgado Primero
Penal del Circuito de Barrancabermeja, que amparo los derechos a la igualdad y a la
proteccion integral a la familia, de la nifia Daniec Julieth Lozada Portillo, por las
razones expuestas.'®

De esta manera que la Sentencia T-606/13 de la Corte Constitucional de la Republica de
Colombia reconoce iguales Derechos a una hijastra que en relacién con una hija nacida

en unién de hecho, vendrian a ser medias hermanas entre si, puesto que ambas tienen

133 pagina web cit. Pag.5.

134 pagina web cit. Pag. 21.
135 pagina web cit. Pag. 22.
136 pagina web cit. Pag. 25.
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por madre a la misma persona. Estando basado el reconocimiento en el Derecho a la
igualdad y la proteccion integral a la familia por cuanto la hijastra es miembro de una
familia ensamblada o reconstituida, ya que convive con su media hermana, su madre y
su padrastro en condicion de hija.

Por lo tanto, si bien este caso no se trata meramente de la igualdad de Derechos
sucesorios entre hermanos y medio hermanos, es un fundamento con fuerza
Constitucional que nos lleva a concluir que el Articulo 1047° del Cddigo Civil de

Colombia al igual que el peruano deviene en inconstitucional.

9.3. Republica Dominicana

9.3.1. Breve historia de la legislacion Civil: Corriente Francesa

En cuanto a la historia de la legislacion Civil se refiere, Republica Dominicana confiere
vigencia al Codigo Napolednico original, es decir en Francés en el afio de 1845;
publicando en el afio de 1884 una traduccién al espafol. A lo largo de su historia este
pais ha tenido un solo Cédigo Civil, el mismo que ha sido sometido a un gran nimero
de modificaciones.*’

Mencionandose ademas que respecto de los articulos relacionados a la figura de la
concurrencia entre hermanos y medio hermanos, el Cddigo Civil de Republica
Dominicana no ha sufrido ninguna alteracion desde el afio en que entré en vigencia la

traduccion del Cdodigo de Napoledn en este pais.

9.3.2. Descripcién vy analisis del Articulado del Codigo Civil Dominicano

relacionado con el articulo 829° del Cédigo Civil peruano:

A diferencia de Panama y Colombia que busca impartir una igualdad de derechos y
deberes para todos los hijos que entre si tienen un vinculo de hermanos o medio
hermanos; este pais (Republica Dominicana), conserva la particion de la herencia por
lineas paterna y materna, aplicada en el sistema francés antiguo antes de la creacion del
duplo, que hemos explicado en el primer capitulo de nuestra investigacion estableciendo

en los Articulos 733°y 750° de su Cddigo Civil lo siguiente:

137 http://expertoenderecho.blogspot.com/2011/02/los-codigos-de-republica-dominicana.html
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Art. 733.- La herencia perteneciente a ascendientes y colaterales, se divide en dos partes
iguales: una para los parientes de la linea paterna, y otra para los de la materna. Los
parientes uterinos o consanguineos no son excluidos por los carnales; pero no toman
parte mas que en su linea, excepto en los casos previstos en el articulo 7528, Los
parientes carnales adquieren en las dos lineas. No hay devolucién de una a otra linea,

sino cuando no halla ascendiente ni colateral alguno en una de ellas.**®

Art. 750.- En caso de muerte anterior de los padres de una persona fallecida sin
descendencia, sus hermanos o hermanas o sus descendientes estdn Ilamados a
heredarles, con exclusion de los ascendientes y de los demas colaterales. Suceden por
derecho propio, o0 en representacion, y en la forma determinada en la seccién segunda

del presente capitulo.'*°

Es decir que si una persona “X” fallece sin tener mas que hermanos y medio hermanos,
por la férmula divisoria de lineas paterna y materna o uterina, que se basa en la
proveniencia de los bienes, del 100% de la herencia de “X”: 50% perteneceria a la linea
paterna y 50% perteneceria a la linea materna.

Poniendo el ejemplo de que “X” tenga un hermano “H” y un medio hermano de madre
o uterino “MH”; a “H” le corresponderia tomar 50% por la linea paterna y 25% por la
linea materna haciendo un total de 75% de la herencia de “X”, mientras que a “MH”
solo le corresponderia 25% de la linea materna.

Es decir que este sistema otorga una porcién mayor a los hermanos de doble vinculo de
la que otorga la figura del duplo, resultando la discriminacion mas notoria, tanto mas
gue una de las razones por las que Garcia Goyena creo la figura del duplo fue porque
estd formula resultaba ser demasiado compleja e injusta y ademas no se establece la
forma en la que se reparte la herencia entre los hermanos y medio hermanos en el caso
de que el hermano o medio hermano causante haya formado su propio patrimonio,

independientemente del que le dej6 su padre o madre.

138 Art. 752.- La particion de la mitad o de las tres cuartas partes que corresponden a los hermanos y hermanas, con
arreglo al articulo precedente, se debe hacer por iguales partes, si proceden del mismo matrimonio; si son de
matrimonio diferente, la divisién se opera por mitad entre las dos lineas, materna y paterna del difunto; los hermanos
carnales figuran en las dos lineas, y los uterinos y consanguineos, cada uno en su linea respectiva. Si no hay
hermanos o hermanas més que de una sola linea, adquieren integra la herencia, con exclusién de los demas parientes
de la otra.

139 https://www.iberred.org/sites/default/files/codigo_civil_rep._dominicana.pdf

140 D.

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD
CATOLICA .
DE SANTA MARIA

REPOSITORIO DE

TESIS UCSM

Por lo que creemos que en cuanto al tratamiento de la figura de la concurrencia de
hermanos con medio hermanos, el Codigo Civil de Republica Dominicana es el que

conlleva el pensamiento més estrecho.

9.4. Cuadro de algunos paises latinoamericanos que han adoptado la
figura del “duplo”

ALGUNOS PAISES LATINOAMERICANOS QUE HAN
ADOPTADO LA FIGURA DEL “DUPLO”
Chile C.C. Articulo 990°
Argentina C.C. Articulo 3586°
Cuba C.C. Articulo 521.1°
Uruguay C.C. Articulo 1027°
Brasil C.C. Articulo 1841°
Bolivia C.C. Articulo 1109°
Ecuador C.C Articulo 1053°
México C.C. Articulo 1631
Honduras C.C. Articulo 967°
Nicaragua C.C. Articulo 1011°
Venezuela C.C Atrticulo 828°

B) PARTE PRACTICA: Resultados de los casos encontrados sobre la figura

de “concurrencia de hermanos de vinculo mediano” en los juzgados y

salas civiles del Peru y de la encuesta aplicada

10. Resultados de la investigacion de campo: Sentencias

De un total de 20 sentencias sobre Declaratoria de herederos y Peticién de herencia,
hemos encontrado 9 basadas en los Derechos sucesorios de los hijos en la herencia del
padre, 2 sobre los Derechos sucesorios de hermanos y medio hermanos respecto a la
herencia de un hermano o medio pre-muerto en los cuales existe concurrencia de
hermanos con medio hermanos y 1 que al igual que en las 2 sentencias anteriores trata
de los derechos sucesorios entre hermanos y/o medio hermanos, sin embargo en esta

altima no existe concurrencia del articulo 829° del Cédigo Civil.
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De todas ellas hemos seleccionado solo aquellas en las que se aplica el articulo 829° de

forma directa por ser el tema central en el presente trabajo de investigacion.

10.1. Cuadro Resumen de la Casuistica encontrada

TEMA Sentencias Sentencias Porcentaje

encontradas seleccionadas | del Universo

Declaratoria de herederos y Peticion de
herencia 20 2 10%

Con aplicacion del articulo 818° del C.C:
Igualdad de Derechos sucesorios de los 9 0 0%
hijos.

Con aplicacion del articulo 829° del C.C:
Concurrencia de hermanos de vinculo
mediano. 2 2 100%

Sobre los Derechos Sucesorios de
hermanos y/o medio hermanos en casos de 1 0 0%

no concurrencia.

Otros casos de Peticion de herencia y

Declaratoria de herederos 8 0 0%
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10.1.1. Descripcién de las Sentencias seleccionadas, basadas en el Articulo 829° del

Cadigo Civil
10.1.1.1. CASO N°1
Expediente: N°946-96
Demandante: Juan Huber Roldéan Vargas
Demandado: Esteban Rodolfo Manrique Poma y

otros

Materia: Peticidn de herencia y otro
Secretario: Dra. Norah Traverso

Lugar de origen | Tacna

del caso:

Afio: 1996

Ultimo acto Cas.N°455-98 TACNA
procesal:

10.1.1.1.1. Resumen de los hechos:

e Don Juan Huber Roldan Vargas inicia un proceso de peticion de herencia y
declaracion de heredero en representacion de su fallecida madre, dofia Maria
Domitila Vargas Pamo, media hermana del causante, el Reverendo padre don
Victor Manrique Pamo fallecido el veintinueve de Febrero de mil novecientos
noventa y seis en la ciudad de Arequipa en un accidente aéreo de la compafiia
Faucett.

e Lademanda esta dirigida en contra de los hermanos de doble vinculo del mismo:
Esteban Rodolfo Manrique Pamo, Rosa Zoila Manrique Pamo, Elizabeth
Jovita y Rocio Juana Manrique Ayala, estas dos ultimas representantes de su
finado padre Juan Manrique Pamo, siendo Rocio menor de edad, por lo que en

su representacion demanda a su madre Gervacia Jesus Ayala Alfaro.

10.1.1.1.2. Resumen de la Resolucion N°16 que contiene la Sentencia de Primera
Instancia de fecha 16 de Setiembre de 1997:

e Los bienes que ha dejado el causante consisten en: un inmueble de cinco mil

metros cuadrados ubicado en el “Pago Copanique” del Distrito de Pocollay, de
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la Provincia de Tacna, un colegio de primaria y secundaria denominado
“Corazén de Jesus”, un Instituto Tecnologico denominado Ibero Americano,
Instituciones que funcionan en el inmueble referido, un inmueble denominado
“El Pacay” de dos mil ciento ochentiocho metros cuadrados situados en la
Provincia de Tacna, bienes muebles en cantidad de toda forma y clase que
forman el mobiliario escolar, asi como derechos expectaticios de la
indemnizacion de dafios y perjuicios que debera cubrir la Compafiia de Aviacién
Faucett.

e La parte demandada niega el derecho del demandante sosteniendo que no se ha
acreditado el correspondiente entroncamiento familiar entre Domitila Vargas
Pamo y el causante, sin embargo segun el Tercer Considerando, a fojas
cuarenta y ocho corre la partida de bautizo de Maria Domitila VVargas Pamo,
nacida en Arequipa el seis de Mayo de mil novecientos veintiséis, siendo sus
padres Baltazar M. Vargas y Juana de Dios Pamo Baldarrago. Estableciendo de
esta manera que el causante Victor Manrique Pamo y Maria Domitila VVargas
Pamo eran medio hermanos por el lado materno; y ademas que la partida de
bautizo es prueba suficiente para acreditar el entroncamiento, ya que segun el
articulo 2015° del Codigo Civil, las partidas de los Registros Parroquiales,
referentes a los hechos realizados antes del catorce de Noviembre de mil
novecientos treinta y seis, conservan la eficacia que les atribuyen las leyes
anteriores.

e Segun el fallo, se declara fundada la demanda declarando a Juan Huber Roldan
Vargas, heredero de don Victor Manrigue Pamo, en representacion de su
finada madre Maria Domitila VVargas Pamo, teniendo derecho a concurrir con
los otros herederos (los dos hermanos de doble vinculo del causante y sus dos

sobrinas como representantes del otro hermano de doble vinculo del causante).

10.1.1.1.3. Resolucion N°21 que contiene la Sentencia de Vista de fecha 12 de
Diciembre de 1997:

e Se confirma la sentencia de Primera Instancia
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10.1.1.1.4. Casacion N°455-98 TACNA, de fecha 21 de Abril de 1998 (Lima):
Se declara inadmisible por no haber cumplido la recurrente (la hermana de doble

vinculo del causante), con abonar el pago de la tasa judicial correspondiente como exige
el articulo 387° del Cddigo Procesal Civil.

10.1.1.1.5. Breve analisis:

Al concurrir el demandante en representacion de su madre con los demandados respecto
a la herencia de su medio hermano premuerto, se configura la concurrencia de hermanos
de vinculo mediano de la que habla el Articulo 829° del Cddigo Civil de manera
indirecta, ya que el referido demandante no interpone la accion por derecho propio o por
cabeza sino como representante de su madre que a la vez era media hermana del
causante, correspondiéndoles a Esteban Rodolfo Manrique Pamo, Rosa Zoila
Manrique Pamo, Elizabeth Jovita y Rocio Juana Manrique Ayala en representacion
de su finado padre Juan Manrique Pamo, un porcentaje de 22,20% a cada heredero,
mientras que a Juan Huber Roldan Vargas en representacion de dofia Maria Domitila
Vargas Pamo, le corresponde un porcentaje de 11,20% del total de la herencia de
Victor Manrique Pamo, por ser la representada media hermana del causante.
Produciéndose una afectacion del derecho a la herencia que hubiera tenido en vida dofia
Maria Domitila VVargas Pamo y que en su representacion tiene su hijo, puesto que como
hemos visto todos los hermanos y medio hermanos se encuentran en la misma situacion

juridica y deberian recibir el mismo porcentaje.
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10.1.1.2. CASO N°2

Expediente: N°202-96

Demandante: Pedro Canales Pacheco
Demandado: Bernabé Laymito Vasquez
Materia: Peticion de herencia

Lugar de origen | Lima

del caso:

Afio: 1996

Ultimo acto Casacion del 31 de Octubre de 1996
procesal:

10.1.1.2.1. Resumen de los hechos:
Luego del fallecimiento de Don Moisés Laymito Pacheco hijo de don Manuel Laymito

y dofia Maria Pacheco ocurrido el dos de Noviembre de 1989, en un proceso de
Declaratoria de herederos se nombra heredero a Don Bernabé Indalecio Laymito
Véasquez, en representacion de su padre Ramén Laymito Pacheco, siendo este Ultimo
hermano de doble vinculo del causante. No obstante, siete afios después don Pedro
Canales Pacheco en su calidad de medio hermano por parte de madre del finado
Moisés Laymito Pacheco, interpone una demanda de Peticion de herencia con la
finalidad de reclamar los derechos que le corresponden respecto de la herencia de su

medio hermano premuerto.

10.1.1.2.2. Resumen de la actuacion Judicial:

Por la Sentencia Casatoria de fecha 31 de Octubre de 1996, se declara la Nulidad de la
Sentencia de Vista de fecha 22 de Enero de 1996, en la parte materia del recurso, que
revocando la apelada declara improcedente la demanda y Reformandola confirmaron la
Sentencia de Primera Instancia que declara fundada la demanda y en consecuencia se
declara que don Pedro Canales Pacheco concurre a la herencia de don Moisés Laymito
Pacheco con Bernabé Laymito Vasquez, en representacion de su padre Ramdn
Laymito Pacheco.

Correspondiendoles a Pedro Canales Pacheco y Bernabé Laymito Vasquez un

porcentaje de la herencia equivalente a 33,33% Yy 66,66%, respectivamente por existir
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concurrencia de medio hermano con hermano de doble vinculo, en forma indirecta ya
que Bernabé Laymito Vasquez actlia en representacion de su finado padre, que a la vez

era hermano de doble vinculo del causante.

10.1.1.2.3. Breve analisis:

Como vemos en este caso, al igual que en el primero también ser estaria afectando el
Derecho a la herencia del medio hermano, en el presente de forma directa al ser el
mismo quien reclama el Derecho, otorgandole una porcién menor de la que recibe su
sobrino de vinculo sencillo en representacion de su padre que era a la vez en vida medio

hermano del demandante y hermano de doble vinculo del causante.
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11. Resultados de la investigacion de campo: Encuesta

Los cuadros que a continuacion exponemos son el resultado de una encuesta de dos
preguntas formuladas con la finalidad de llegar a conocer si en nuestra realidad se
cumple la presuncion del mayor carifio o afecto entre hermanos y medio hermanos,
fundamento principal por el que se encuentra regulada la figura de la concurrencia de
hermanos de vinculo mediano en nuestro pais. La referida encuesta ha sido realizada a
50 personas de entre 20 y 65 afios de edad, patrocinados del Consultorio Juridico

Externo de la Universidad Cat6lica de Santa Maria.

11.1. Gréaficos estadisticos en torno a las preguntas formuladas
11.1.1. CUADRO N°1
Pregunta N°1: ;Usted tiene hermano(a)(s) y/o medio(a) hermano(a)(s)?

Presencia de hermanos y/o medio
hermanos

M solo hermanos
M solo medio
hermanos

© concurrencia

™ hijos Unicos

11.1.1.1. Interpretacion

Respecto a la primera pregunta hemos obtenido como resultado que de 50 personas, 20
tienen solo hermanos, 5 tienen solo medio hermanos, 17 tienen hermanos y medio
hermanos y 8 son hijos unicos. Por lo tanto hemos de tener en cuenta para nuestro
trabajo de investigacion solo a las 17 personas que tienen hermanos y medio hermanos,
ya que es en estos casos en los que deberia cumplirse la presuncion del mayor carifio o
afecto entre hermanos de doble vinculo.
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11.1.2. CUADRO N°2

Pregunta N°2: ;Usted siente un mayor carifio o afecto hacia sus hermano(a)(s) en

comparacion del que le tiene a su(s) medio(a) hermano(a)(s)?

PRESUNCION DEL MAYOR CARINO

m Igual carifo hacia los
hnos y m. hermanos

B Mayor carifio hacia
los hermanos de
doble vinculo

" Mayor carifio hacia
los hermanos de
vinculo sencillo

11.1.2.1. Interpretacion

Sobre la segunda pregunta formulada es necesario indicar que segun los resultados
obtenidos, no se estaria cumpliendo la presuncion del mayor afecto en la realidad en la
que vivimos en la mayoria de los casos, por lo menos respecto de nuestro universo (50
personas), tanto mas que de 17 personas que tienen hermanos y medio hermanos, 14
han respondido que el carifio que le tienen a sus hermanos es el mismo que sienten por
sus medio hermanos y solo 3 indican que es mayor el afecto que sienten por sus
hermanos de doble vinculo que por sus medio hermanos, no habiendo encontrado
ningun caso en el que existe un mayor afecto hacia los medio hermanos en comparacion

al que se tiene a los hermanos.

Cabe sefialar que al no cumplirse la presuncién del mayor afecto en la gran mayoria de
los casos, el Articulo 829° del Codigo Civil quedaria sin fundamento alguno, ya que la
razén principal y Unica por la que se encuentra regulado en nuestro sistema, es la
presuncion del mayor afecto o carifio entre los hermanos de doble vinculo. Y por
encontrarnos dentro de un estado democratico deberia otorgarse una porcion igual tanto

a los hermanos como a los medio hermanos en la herencia de su hermano o medio
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hermano premuerto, puesto que de producirse un tratamiento distinto se estarian
afectando los derechos hereditarios de los medio hermanos, ya que ambos se encuentran
en la misma situacion juridica como hemos podido apreciar durante toda nuestra

investigacion.

CONCLUSIONES
1. El principal antecedente del Articulo 829° del Codigo Civil de 1984 se encuentra en

el Derecho Romano, en la Novela 118 de Justiniano. Posteriormente en el siglo XIX,
afio 1851 en Espafia, Florencio Garcia Goyena crea la figura de la concurrencia de
hermanos de vinculo mediano (teniendo como principal fundamento «la presuncion
del mayor carifio o afecto que existe entre hermanos de doble vinculo», pudiéndose
observar que esta provendria de la regla general de las sucesiones regulada en esa
época que era «el presunto amor y voluntad del causante»).

2. El Articulo 829° del Cédigo Civil afecta derechos fundamentales (Articulo 6°,
Articulo 2°, inciso 2do e inciso 16avo de la Constitucion Politica) y conlleva una
discriminacion legal de Derechos sucesorios entre hermanos de doble vinculo y
medio hermanos (colisionando con el Articulo 818° del Cédigo Civil).

3. En cuanto a la comparacion con el marco normativo extranjero, en Panama se ha
modificado el Articulo 680° de su Codigo Civil, que contenia la figura del “duplo”
otorgandoles una porcion igual a los hermanos y medio hermanos en los casos de
concurrencia, en Colombia existe una tendencia a la igualdad de Derechos de todos
los hijos e hijastros miembros de familias ensambladas, los mismos que vendrian a
ser entre si hermanos y medio hermanos, sin embargo, diferente es el caso de
Republica Dominicana donde aun se aplica la formula de lineas paterna y/o materna

del sistema Francés.

4. En cuanto a los resultados de la investigacién de campo, se han encontrado 2 casos
de concurrencia de hermanos con medio hermanos, con lo que se prueba que el
articulo 829° si ha sido aplicado desde su regulacion en 1984, afectando el Derecho

de los medio hermanos que han intervenido en los procesos de Peticion de herencia,
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a su vez de acuerdo con la encuesta formulada llegamos a concluir que de nuestra
muestra en la mayoria de los casos no se cumple la presuncion del mayor afecto, por
lo que actualmente el Articulo 829° del Cddigo Civil no tiene sustento ni juridico ni
subjetivo para encontrarse regulado.
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APORTE/PROPUESTA
PROYECTO DE LEY N°

EXPOSICION DE MOTIVOS

1. Antecedentes:
Mediante Decreto Legislativo N° 295 - Codigo Civil , fue publicado en el diario
oficial El Peruano, con fecha 25 de julio de 1984, reguldndose en el libro 1V,
seccion tercera, titulo V, el Articulo 829° que contiene la figura denominada
como “Concurrencia de hermanos de vinculo mediano” que debe aplicarse en
los casos que se traten sobre la herencia de hermanos o medio hermanos,
expresando que “En los casos de concurrencia de hermanos de padre y madre

con medio hermanos, aquéllos recibiran doble porcion que éstos.”

2. Justificacion:
La presente propuesta legislativa se sustenta en la investigacion denominada
“Discriminacion legal y afectacion de derechos fundamentales: concurrencia de
hermanos y medio hermanos en el articulo 829° del cddigo civil de 1984,
Arequipa, Pert —2014”, en la que luego de aplicar el test de igualdad creado por
el tribunal Constitucional con la finalidad de evaluar si una medida limitativa de
derechos o principios constitucionales resulta conforme con el principio-derecho
de igualdad establecido en la Norma Fundamental, se ha llegado a la conclusion
de que el referido Articulo 829° deviene en inconstitucional por cuanto los
medio hermanos junto con los hermanos se encuentran en una condicidn juridica
semejante, razén por la que se afecta el Articulo 2, inciso 2do de la Constitucion
(Igualdad de Derechos y no discriminacion por origen) y limita el ejercicio del
Derecho a la herencia del Articulo 2°, inciso 16 de la misma norma, ademas si
bien es cierto que el referido articulo persigue un fin juridico que es la “voluntad
del causante”, la medida legislativa diferenciadora contenida en el Articulo 829°,
creada para obtener dicho fin, deviene en inconstitucional, por cuanto este no se
encuentra basado en razones objetivas ni razonables, ello puesto que su principal
fundamento es la presuncion del mayor carifio o afecto del causante hacia sus

hermanos de doble vinculo en relacidon con sus medio hermanos, mencionando
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que existe una medida igualmente idonea que no afecta estos Derechos
Constitucionales, que es la del “testamento otorgado en vida por el causante”, en
cualquiera de sus modalidades. Por lo que el principal objetivo del presente
proyecto de ley es derogar el Articulo 829° del Codigo Civil.

3. Andlisis costo beneficio:
La modificacion realizada al Decreto Legislativo N° 295 - Codigo Civil, no
irrogard gasto al erario nacional. La identificacion del beneficio de la iniciativa
legislativa se expresa en la mejora de la administracion de justicia en el pais
derogando un articulo inconstitucional que contiene un trato discriminatorio de
origen. Consistiendo este en otorgar doble porcion de la herencia a los hermanos
de doble vinculo en los casos de concurrencia con medio hermanos, respecto a la

herencia de un hermano o medio hermano premuerto.

4. Efecto de la vigencia de la Norma sobre la Legislacién Nacional
La presente propuesta, deroga el articulo 829° del Decreto Legislativo N° 295 —
Codigo Civil, sin salirse del Marco Constitucional vigente.
Disponiéndose la derogacion de las normas que se opongan o limiten la

aplicacion de la presente ley.
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FORMULA LEGISLATIVA

LEY QUE DEROGA EL ARTICULO 829° DEL DECRETO LEGISLATIVO N°
295 — CODIGO CIVIL

EL CONGRESO DE LA REPUBLICA

Ha dado la siguiente Ley:

ARTICULO UNICO: Derogacion del articulo 829° del Decreto Legislativo N° 295

— Cadigo civil

Derdguese el articulo 829° del Decreto Legislativo N° 295 — Cadigo Civil, que lleva el

siguiente texto:

Articulo 829.- Concurrencia de hermanos de vinculo mediano
“En los casos de concurrencia de hermanos de padre y madre con medio hermanos

aquellos recibiran doble porcion que estos”.

Arequipa, 25 de Febrero del 2015.
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APORTE/PROPUESTA
PROYECTO DE LEY N°

EXPOSICION DE MOTIVOS

1. Antecedentes:
Mediante Decreto Legislativo N° 295 - Codigo Civil , fue publicado en el diario
oficial El Peruano, con fecha 25 de julio de 1984, regulandose en el libro 1V,
seccion tercera, titulo V, el Articulo 829° que contiene la figura denominada
como “Concurrencia de hermanos de vinculo mediano” que debe aplicarse en
los casos que se traten sobre la herencia de hermanos o medio hermanos,
expresando que “En los casos de concurrencia de hermanos de padre y madre

con medio hermanos, aquéllos recibiran doble porcion que éstos.”

2. Justificacion:
La presente propuesta legislativa se sustenta en la investigacion denominada
“Discriminacion legal y afectacion de derechos fundamentales: concurrencia de
hermanos y medio hermanos en el articulo 829° del cddigo civil de 1984,
Arequipa, Pert — 20147, en la que luego de aplicar el test de igualdad creado por
el tribunal Constitucional con la finalidad de evaluar si una medida limitativa de
derechos o principios constitucionales resulta conforme con el principio-derecho
de igualdad establecido en la Norma Fundamental, se ha llegado a la conclusion
de que el referido Articulo 829° deviene en inconstitucional por cuanto los
medio hermanos junto con los hermanos se encuentran en una condicién juridica
semejante, razdn por la que se afecta el Articulo 2, inciso 2do de la Constitucion
(Igualdad de Derechos y no discriminacion por origen) y limita el ejercicio del
Derecho a la herencia del Articulo 2°, inciso 16 de la misma norma, ademas si
bien es cierto que el referido articulo persigue un fin juridico que es la “voluntad
del causante”, la medida legislativa diferenciadora contenida en el Articulo 829°,
creada para obtener dicho fin, deviene en inconstitucional, por cuanto este no se
encuentra basado en razones objetivas ni razonables, ello puesto que su principal
fundamento es la presuncion del mayor carifio o afecto del causante hacia sus

hermanos de doble vinculo en relacidon con sus medio hermanos, mencionando
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que existe una medida igualmente idonea que no afecta estos Derechos
Constitucionales, que es la del “testamento otorgado en vida por el causante”, en
cualquiera de sus modalidades. Por lo que el principal objetivo del presente
proyecto de ley es modificar el Articulo 829° del Cédigo Civil.

3. Andlisis costo beneficio:

La modificacion realizada al Decreto Legislativo N° 295 - Codigo Civil, no
irrogaré gasto al erario nacional. La identificacion del beneficio de la iniciativa
legislativa se expresa en la mejora de la administracion de justicia en el pais
modificando un articulo inconstitucional que contiene un trato discriminatorio de
origen. Consistiendo este en otorgar doble porcion de la herencia a los hermanos
de doble vinculo en los casos de concurrencia con medio hermanos, respecto a la
herencia de un hermano o medio hermano premuerto.

4. Efecto de la vigencia de la Norma sobre la Legislacién Nacional
La presente propuesta, modifica el articulo 829° del Decreto Legislativo N° 295
— Cddigo Civil, sin salirse del Marco Constitucional vigente.
Disponiéndose la derogacion de las disposiciones que se opongan o limitan la

aplicacion de la presente ley.
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FORMULA LEGISLATIVA

LEY QUE MODIFICA EL ARTICULO 829° DEL DECRETO LEGISLATIVO
N° 295 — CODIGO CIVIL

EL CONGRESO DE LA REPUBLICA

Ha dado la siguiente Ley:

ARTICULO UNICO: Modificacion del articulo 829° del Decreto Legislativo N°
295 — Cddigo civil

Modifiquese el articulo 829° del Decreto Legislativo N° 295 — Cddigo Civil, por el

siguiente texto:

Articulo 829.- Concurrencia de hermanos de vinculo mediano

“En los casos de concurrencia de hermanos de padre y madre con medio hermanos no se
tendra en cuenta el doble o simple vinculo, en cuanto ambos se encuentran unidos por el
mismo grado y linea de parentesco, debiéndoseles otorgar la misma porcién de la

herencia de su hermano o medio hermano premuerto.”

Arequipa, 25 de Febrero del 2015.
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GLOSARIO
«+ Concurrencia:

Coincidencia, concurso simultaneo de varias circunstancias.

% Duplo:

Figura creada por el Derecho Espafiol Antiguo por el jurista Florencio Garcia
Goyena que consiste en otorgar doble porcién a los hermanos con relacién a la que
se otorga a los medio hermanos en la herencia de un hermano o medio hermano
premuerto.

% Division por lineas:

Figura creada por el Derecho Francés antiguo, paralela a la del duplo, que consiste
en dividir la herencia de un hermano por la mitad, 50% por linea materna y 50% por
linea paterna, pudiendo participar sus hermanos o medio hermanos por la linea o

lineas que entre si los une.

«» Medio hermano:

Persona que con respecto a otra tiene solamente el mismo padre o la misma madre.

«» Hermano:

Persona que con respecto a otra tiene el mismo padre y la misma madre.

% Causante:
Persona por la cual ser produce una sucesion que puede ser testamentaria o
intestada, dependiendo de si esta dej6 o no testamento valido para poder ser

protocolizado.

+ Exposicion de motivos:
Parte expositiva que antecede a la normativa de una constitucion, ley o reglamento,
en la que el legislador expone las razones que han llevado a su sancion y las

finalidades de la misma.
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% Presuncion:

Hecho que la ley tiene por cierto sin necesidad de que sea probado.

%+ Coherencia:

Actitud Iogica y consecuente con una posicion anterior. Ej.: Lo hago por coherencia
con mis principios.

% Familia ensamblada:

Estructura familiar originada en el matrimonio o la unién concubinaria de una pareja
en la cual uno o ambos de sus integrantes tienen hijos provenientes de una relacién

previa.

% lgualdad :

Equivalencia de dos cantidades o expresiones.
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ANEXOS
% Proyecto de investigacion juridico

Sentencia del Tribunal Constitucional 09332-2006-AA, expediente

N°09332-2006-PA-TC.

% Extracto de la Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia en la
Sentencia C-577/11.

< Pleno de la Republica de Panama del Organo Judicial de la Corte Suprema
de Justicia de fecha 19 de Febrero del 2004.

% Sentencia T — 606/13 — Colombia

% Matriz de casos analizados
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I PROYECTO DE INVESTIGACION JURIDICO

TITULO: “DISCRIMINACION LEGAL Y AFECTACION DE DERECHOS
FUNDAMENTALES: HERMANOS Y MEDIO HERMANOS EN EL
ARTICULO 829° DEL CODIGO CIVIL DE 1984, AREQUIPA, PERU -
2014”.

1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA:
Probablemente en la actualidad el Derecho sucesorio peruano no se encontraria

adecuado a la realidad juridico — social en la que vivimos, respecto de algunos
aspectos, tales como la sucesion legal (intestada), de los parientes en linea
colateral, especificamente en lo referente al contenido del articulo 829° del libro
IV, titulo III del Codigo Civil, que senala de manera expresa que: “En los casos
de concurrencia de hermanos de padre y madre con medio hermanos, aquellos

recibiran doble porcion que estos”.

Es decir que, en el supuesto de que en una familia haya o una persona tenga
hermanos de doble vinculo (padre y madre) y hermanos de vinculo sencillo
(s6lo padre o s6lo madre), y uno de los hermanos de doble vinculo fallezca sin
tener descendientes, ascendientes, ni conyuge con Derecho a heredar al
momento de su fallecimiento, los hermanos que lo sucedan, de acuerdo al
Articulo 816°(que establece los ordenes sucesorios) y 829° del Cédigo Civil
deberan tener en cuenta que si son hermanos de padre y madre recibiran doble

porcion que sus llamados “medios hermanos” o “hermanos de vinculo sencillo”.

Sin embargo al haberse creado esta distincién de Derechos sucesorios en la
referida concurrencia, el citado articulo podria estar colisionando con el articulo
818° del mismo cuerpo legal, que indica que “Todos los hijos tienen iguales
derechos sucesorios respecto de sus padres, (...) respecto de la herencia del
padre o de la madre y los parientes de estos y a los hijos adoptivos”, asi mismo
con el Articulo 2, inciso 2do y el ultimo péarrafo del Articulo 6°de la
Constitucién Politica del Per de 1993, que consagran el Principio de igualdad e

indican respectivamente que “ Toda persona tiene derecho a la igualdad ante la
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ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma,
religion, opinion, condicidon econdmica, o de cualquier otra indole” y que “(...)
Todos los hijos tienen iguales Derechos y deberes. Esté prohibida toda mencion
sobre el estado civil de los padres y sobre la naturaleza de filiacion en los

registros civiles y en cualquier otro documento de identidad”.

Por lo que teniendo en cuenta que la Constitucion posee caracter jerarquico
normativo y no yendo acorde el articulo 829° del Cddigo Civil con los Derechos
fundamentales que proclama la misma, podria estarse produciendo una
discriminacion normativa al haberse trazado esta diferencia de derechos

SUCesorios.

2. JUSTIFICACION:
Comprendiendo que el ordenamiento juridico debe ser coherente y unitario,

debemos sefialar que existe la posibilidad de que ello no esté ocurriendo al
interior de nuestro sistema peruano, especificamente en ciertos articulos de
nuestro Cadigo civil, libro IV (Derecho de Sucesiones, Articulo 829°), siendo la
causa que justifica dar inicio a un estudio analitico e investigativo sobre el

problema descrito en forma precedente en planteamiento del problema.

Tanto mas que nuestro problema de investigacién se encontraria o podria
encontrarse ligado a Derechos fundamentales, los cuales son inherentes a la

dignidad humana.

Cabe precisar ademas que nuestro problema de investigacién ha sido estudiado
superficialmente por el Doctor y ex - docente en Derecho de sucesiones de la
Pontificia Universidad Catodlica del Peru, César Fernandez Arce en el afio 2006,
publicando el mismo el trabajo monografico denominado ‘“Derecho de
Sucesiones, Propuestas de Reforma al libro IV del Codigo Civil”, asi también ha
sido materia de comentario en la Edicién especial del Cédigo Civil comentado
de Gaceta Juridica por el renombrado Doctor Augusto Ferrero Costa en el afio
2007, sin embargo el caso como tal no ha sido materia de investigacion juridica

anteriormente.
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En cuanto al estudio practico que se le dard a nuestro problema con la finalidad
de analizarlo de manera concreta, seré a través de jurisprudencia en materia civil

y comparacion de jurisprudencia extranjera.

3. CONCEPTOS BASICOS:
3.1. _Derecho de Sucesiones:
En Derecho Civil, esta disciplina juridica autbnoma trata la sucesion entendida

como la transmision patrimonial por causa de muerte. *4*

Cicu (41, p.3) la define como “aquella parte del derecho privado que regula la
situacion juridica consiguiente a la muerte de una persona fisica”, y Bevalquia
(19, p.7) como el “conjunto de principios segin los cuales se realiza la
transmision del patrimonio de alguien, que deja de existir; agregando,
didéacticamente, que esta transmision constituye la sucesién, el patrimonio
transmitido la herencia, y quien recibe la herencia heredero o legatario.'*2

En diversas legislaciones, y en doctrina, se le conoce también como derecho
hereditario, sucesorio, sucesoral, de sucesion, de las sucesiones, de la sucesion

hereditaria y de sucesion por causa de muerte.**®

Desde el punto de vista subjetivo, el Derecho de sucesiones es el poder de tener
la calidad de sucesor, mortis causa, y la facultad de aceptar o renunciar una

herencia, como explica Bevilaqua (180, p.11). 44

3.2. Sucesion:
Segun la Real Academia de la lengua espafiola la palabra sucesion viene del

latin (successio, -0nis) y quiere decir accion y efecto de suceder como primera
acepcion, mientras que como un segundo significado: entrada o continuacion de

alguien o algo en lugar de otra persona o0 cosa.

Sucesion es el hecho juridico por el cual los derechos y las obligaciones pasan

de unas personas a otras. Aquéllas a quienes se les transmite estos conceptos

141FERRERO COSTA, Augusto; TRATADO DE DERECHO DE SUCESIONES, 4ta edicidn, Cultural Cuzco S.A. Editores,
Lima, 1993, pag.55.

142 |D

143 OB.CIT; P4g.56.

144 |D
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suceden a los anteriores titulares. Asi, hay identidad en el derecho y cambio en

el sujeto.}®®

Genéricamente, el vocablo sucesion comprende los actos intervivos y los mortis
causa. Sin embargo, debemos anotar que entre personas vivas se usa la palabra
cesion o transmision, mas no sucesion. Ademas, cuando esta es mortis causa,

puede ser a titulo universal o a titulo particular. 4

Al respecto, existen dos sistemas de facultad de disposicidn del causante: aquel
que otorga libertad plena para testar (tercio de libre disposicion) y aquel que
obliga a reservar parte del patrimonio a favor de algunos (legitima).4

La legitima tiene su fundamento en los deberes y obligaciones que provienen de
la relacion familiar debida a la naturaleza del parentesco consanguineo o por el
vinculo familiar. 148

3.2.1. Clases de sucesion:
3.2.1.1. Testamentaria:
Es aquella en la que la voluntad del causante se ve materializada a través de un

testamento.

3.2.1.2. Intestada:
Es la que rige la sucesion a falta de testamento mediante la ley.

3.2.1.3. Mixta:
La sucesion es mixta cuando:

a) El testamento dejado por el causante no contiene institucién de herederos, sino
solamente disposiciones de caracter no patrimonial o en este solo se han dejado
legados.

b) Se ha declarado la caducidad de la clausula que contenia la institucion de

herederos. (articulo 815° C.C, inciso 2do)

145 OB.CIT; P4g.58.

146 |D

147EERRERO COSTA, Augusto; TRATADO DE DERECHO DE SUCESIONES, 6ta edicidn. Editorial Grijley, Lima, 2005,
pag.229

181hid, pag.230.
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c¢) Cuando el testador que no tiene herederos forzosos o voluntarios instituidos en
testamento no ha dispuesto de todos sus bienes en legados. (articulo 815° C.C,
inciso 5to).
En estos casos, la sucesion es testada en una parte e intestada en otra, rigiendose
por el testamento y por la declaracion de herederos.'4°

3.2.2. Modos de suceder:
Existen dos modos en los que se puede suceder:

3.2.2.1. Por Derecho propio:
Se sucede por derecho propio, 0 por cabezas, cuando una persona sucede a otra

de manera inmediata y directa, a nombre propio.>

Nuestro problema de investigacion se encuentra enfocado en este modo de
suceder ya que los hermanos y/o medio hermanos suceden por derecho propio a
su hermano o medio hermano pre-muerto.

3.2.2.2. Porrepresentacion:
Se sucede por representacion sucesoria cuando el llamado a recoger la herencia

ha fallecido con anterioridad al causante, ha renunciado a esta o ha sido excluido
de ella por estar incurso en alguna de las causales de indignidad o
desheredacion.

En nuestro ordenamiento se aplica en la linea recta, Unicamente en forma

descendente; y de manera excepcional en la linea colateral.*>!

3.3. Laherencia:
Esta constituida por el conjunto de bienes y obligaciones de las que el causante

es titular al momento de su fallecimiento, incluyendo todo lo que el difunto
tiene, o sea, el activo; y todo lo que debe, o sea, el pasivo.t*

En sentido estricto es la llamada masa hereditaria neta, acervo liquido o partible.
Constituida por los bienes objeto de transmision una vez que se deducen las

deudas comunes de la sociedad conyugal, los gananciales del conyuge supérstite,

149 FERRERO, Augusto; “Derecho de sucesiones”, cuarta edicién, editorial cultural Cuzco S.A editores, Lima — Per(
1993, pag. 65.

150 Ob. Cit; pag. 70.

151 Ob. Cit; pag. 71.

152 Op. Cit; pag. 75.
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las deudas propias del causante, las obligaciones personalisimas y las cargas de

la herencia.®®

3.4. Acervo imaginario:
Si bien la herencia, en sentido estricto, es la que acrece el patrimonio de los

sucesores como consecuencia del fallecimiento del causante, para efectuar la
particién deben tomarse en cuenta los anticipos de legitima o donaciones que el
causante otorgoé en vida sin dispensa de ser colacionados, siendo estos ultimos

los que constituyen el acervo imaginario junto con el resto de la herencia.'®*

En este sentido, las donaciones y los anticipos de legitima se reputan como
entrega a cuenta de la herencia. EIl acervo imaginario se distingue de los
conceptos analizados en que no es forzoso que exista. “En toda sucesion habra
un acervo iliquido y uno liquido, pero no siempre existiran acervos

imaginarios”.**®

3.5. Herederos:
Los herederos pueden clasificarse:

3.5.1. Porlaclase de sucesion®®;

a) Testamentarios:

Cuando suceden en virtud de un testamento.'®’
b) Leqales:
Cuando heredan por mandato de la ley a falta de testamento, resaltando que es

esta calificacion la que comprende a los hermanos y medio hermanos.*®

3.5.2. Por su titulo™:
a) Legales:
Son todos aquellos a quienes la ley les reconoce la calidad de herederos al

establecer el orden sucesorio en el articulo 816°°, Son todos los parientes de la

153 Ob. Cit; pag. 75— 76.
154 ob. Cit; pag. 77.

155 ob. Cit; pag. 78.

156 Op. Cit; pag. 80.

157 D.

158 D.

159 D.
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linea recta sin limitacion alguna — descendientes, ascendientes y conyuge- en
condicion de forzosos; y todos los parientes de la linea colateral hasta el cuarto
grado de consanguinidad, quienes tienen la condicion de no forzosos. Es aqui

donde vendrian a estar ubicados los hermanos y medio hermanos. 6!

b) Voluntarios:
Son aquellos herederos que voluntariamente puede instituir el testador cuando
no tiene herederos forzosos. En tal virtud, pueden ser cualesquiera de los
herederos no forzosos o personas sin parentesco con el causante a quienes la ley

no les atribuya condicion de herederos.%2

3.5.3. Porla calidad de su derecho63;
a) Forzosos:

Se les denomina asi en relacién al causante, por cuanto éste no puede excluir a
esta clase de herederos, salvo por causales de indignidad o desheredacion. Se les
Ilama también herederos reservatarios, legitimarios o necesarios.

Estos herederos se dividen en dos clases: en aquellos que tienen como legitima
las dos terceras partes de la herencia, como son los descendientes y el conyuge,
y en aquéllos que tienen como legitima la mitad de la herencia, como es el caso

de los ascendientes.®*

b) No forzosos:
Son aquellos herederos cuya vocacion sucesoria no se presenta necesariamente,
pues el causante los puede eliminar por testamento. Estos son los hermanos, tios,
tios abuelos, sobrinos, sobrino nietos y los primos hermanos; tanto los herederos

forzosos como los no forzosos son herederos legales.®®

160 Segun el Articulo 816° del Cédigo Civil: a) son herederos del primer orden: los hijos y demas descendientes. b) Son

herederos del segundo orden: los padres y deméas ascendientes. c) Es heredero del tercer orden: el o la cényuge. d)
Son herederos del cuarto, quinto y sexto orden: los parientes colaterales del segundo (hermanos y medio hermanos),
tercero y cuarto grado de consanguinidad respectivamente. El conyuge también es heredero en concurrencia con los
herederos de los dos primeros érdenes indicados en este articulo.

161 Op. Cit; pag. 80 - 81.

162 Ob. Cit; pag. 81.

163 Ob. Cit; pag. 81.

164 Ob. Cit; pag. 81.

165 Ob. Cit; pag. 82.
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3.5.4. Por su relacion con el causante66;
a) Regulares:
Son los parientes consanguineos o civiles del causante, quienes estan

distinguidos por la proximidad de grado.®’

b) Irrequlares:
Son los herederos en funcion de la persona: el conyuge, que esta unido al

causante por el vinculo uxorio y no por una relacion de parentesco, y el
Estado.1%®

3.5.5. Por el mejor derecho a heredar'®:

a) Verdaderos:
Son aquéllos a quienes les toca recibir la herencia de acuerdo al orden sucesorio
que sefiala la ley o al testamento que los instituye.’

b) Aparentes:
Son aquéllos que entran en posesion de la herencia por considerarse que les

corresponde la misma de acuerdo al llamamiento hereditario, hasta que aparecen

herederos con mejor derecho a heredar, quienes los excluyen. '’

3.6. Derechos Fundamentales:
El concepto de Derechos fundamentales comprende “tanto los presupuestos

éticos como los componentes juridicos, significando la relevancia moral de una
idea que compromete la dignidad humana y sus objetivos de autonomia moral, y
también la relevancia juridica que convierte a los derechos en norma basica
material del Ordenamiento, y es instrumento necesario para que el individuo
desarrolle en la sociedad todas sus potencialidades. Los derechos fundamentales

expresan tanto una moralidad basica como una juridicidad basica”. 12

166 Ob. Cit; pag. 83.

167 ID.

168 ID.

169 ID.

170 ID.

171 |D

172 PECES BARBA, Gregorio, “Curso de Derechos fundamentales. Teoria General. Madrid: Universidad
Carlos Il de Madrid. Boletin Oficial del Estado, 1999, pag.37; en “La Constitucion en la Jurisprudencia del
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Entonces, podemos partir por definir los derechos fundamentales como bienes
susceptibles de proteccién que permiten a la persona la posibilidad de desarrollar
sus potencialidades en la sociedad. Esta nocion tiene como contenido vinculante
presupuestos éticos y componentes juridicos que se desenvuelven en clave

historica.l’®

El Tribunal Constitucional considera necesario configurar la naturaleza de los
derechos fundamentales, que encerrando en si mismos una aspiracion, deben ser
percibidos por los seres humanos como una experiencia concreta de la vida
cotidiana, para lo cual se deben garantizar condiciones objetivas para su pleno
goce Y ejercicio.l’™

3.6.1. Articulo 2°, inciso 2 de la Constitucion, Igualdad ante la ley:
El inciso 2do del articulo 2° de la Constitucion regula la Igualdad ante la ley y lo

define de la siguiente manera:

Toda persona tiene derecho:

A la igualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen,
raza, sexo, idioma, religion, opinién, condicion econémica o de cualquier otra
indole. (...)

La misma que no contiene un mandato de trato igual a todos, no importando las
circunstancias en las que se encuentren, sino una exigencia de trato igualitario si
se encuentra en una situacion analoga, y de trato desigualitario si no se esta en
igualdad de condiciones. Detras de esta ultima exigencia —también se ha dicho-,
para que un trato diferenciado no resulte lesivo de la clausula de igualdad es
preciso que este se sustente en razones objetivas y razonables, quedando
proscrito, por tanto, cualquier tratamiento diferenciado que solo se sustente en

razones subjetivas, como el sexo de una persona, su raza, opcion politica,

Tribunal Constitucional-Sentencias vinculadas con los articulos de la Constitucion”, Gaceta Juridica S.A.,
Primera edicion, Lima-Peru, 2006.

173 EXP. N20050-2004-A), 03/06/05, P,F.72; en “La Constitucidn en la Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional-Sentencias vinculadas con los articulos de la Constitucion”, Gaceta Juridica S.A., Primera
edicién, Lima-Peru, 2006.

174 EXP. N2 0976-2003-AA,13/03/03, P,FJ.5; en “La Constitucidn en la Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional-Sentencias vinculadas con los articulos de la Constitucion”, Gaceta Juridica S.A., Primera
edicién, Lima-Peru, 2006.
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religiosa, idioma, origen, opinion, condicibn econdmica o de cualquier otra

indole.t’

Es constante la linea jurisprudencial del Tribunal Constitucional segun la cual, la
clausula de igualdad prevista en el articulo 2°, inciso 2 de la Constitucion, no
implica el derecho a un tratamiento ‘“uniforme”, esto es, que no supone un
principio de proteccion frente al trato diferenciado sino, tan solo frente al
discriminatorio, entendido este como aquel juicio de distincion que no se

sustenta en base razonable, objetiva y concretamente verificable.1®

3.6.1.1. Igualdad como Principio y como Derecho:
La igualdad ante la ley es un principio constitucional a la vez que un derecho

subjetivo que garantiza el trato igual de los iguales y desigual de los
desiguales.*””

La igualdad es un principio-derecho que instala a las personas, situadas en
idéntica condicion, en un plano de equivalencia. Ello involucra una conformidad
o identidad por coincidencia de naturaleza, circunstancia, calidad, cantidad o
forma, de modo tal que no se establezcan excepciones o privilegios que excluyan
a una persona de los derechos que se conceden a otra, en paridad sincronica o

por concurrencia de razones. '8

En cuanto principio, constituye el enunciado de un contenido material objetivo
que, en tanto componente axiologico del fundamento del ordenamiento
constitucional, vincula de modo general y se proyecta sobre todo el
ordenamiento juridico. En cuanto derecho fundamental, constituye el

reconocimiento de un auténtico derecho subjetivo, esto es, la titularidad de la

175 Exp.N°3360-2004-AA,30/11/05,52,F).14; en “La Constitucidon en la Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional-Sentencias vinculadas con los articulos de la Constitucion”, Gaceta Juridica S.A., Primera
edicién, Lima-Peru, 2006.
176 Exp.N°0001-2004-Al,27/09/04,P,F1.47; en “La Constitucién en la Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional-Sentencias vinculadas con los articulos de la Constitucion”, Gaceta Juridica S.A., Primera
edicién, Lima-Peru, 2006.
177 Exp.N°0649-2002-AA,20/08/02,P,F).6; en “La Constitucién en la Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional-Sentencias vinculadas con los articulos de la Constitucion”, Gaceta Juridica S.A., Primera
edicién, Lima-Peru, 2006.
178 Exp.N°3533-2003-AA, 12/10/04, S1, Fl.4; en “La Constitucién en la Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional-Sentencias vinculadas con los articulos de la Constitucion”, Gaceta Juridica S.A., Primera
edicién, Lima-Peru, 2006.
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persona sobre un bien constitucional, la igualdad oponible a un destinatario. Se
trata del reconocimiento de un derecho a no ser discriminado por razones
proscritas por la propia Constitucion (origen, raza, sexo, idioma, religion,
opinidn, condicidén econdémica) o por otras (“motivo” “de cualquier otra indole”)

que, juridicamente, resulten relevantes.!’®

En cuanto constituye un derecho fundamental, el mandato correlativo derivado
de aquél, respecto a los sujetos destinatarios de este derecho (Estado y
particulares), sera la prohibicion de discriminacion. Se trata, entonces, de la
configuracion de una prohibicion de intervencion en el mandato de igualdad.

3.6.1.2. Igualdad - doble faceta: en la ley y ante la ley
El principio — derecho de igualdad, a su vez, distingue dos manifestaciones

relevantes: la igualdad en la ley y la igualdad en la aplicacién de la ley. La
primera manifestacion (igualdad en la ley) constituye un limite para el
legislador, en tanto la actividad de legislar debera estar encaminada a respetar la
igualdad, encontrandose vedado establecer diferenciaciones basadas en criterios
irrazonables y desproporcionados. En otros términos, el actuar del legislador
tiene como limite el principio de igualdad, en tanto que dicho principio le exige
que las relaciones y situaciones juridicas determinadas que vaya a determinar

deban garantizar un trato igual y sin discriminaciones.*®!

Respecto de la segunda manifestacion: la igualdad en la aplicacion de la ley, se
configura como limite al actuar de organos publicos, tales como los
jurisdiccionales y administrativos. Exige que estos Organos, al momento de
aplicar la ley, no deban atribuir una consecuencia juridica a dos supuestos de
hecho que sean sustancialmente iguales. En otros términos, la ley debe ser

aplicada de modo igual a todos aquellos que estén en la misma situacién, sin que

179 Exp.N°0045-2004-P1, 29/10/2005, P, FJ.20); en “La Constitucién en la Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional-Sentencias vinculadas con los articulos de la Constitucion”, Gaceta Juridica S.A., Primera
edicién, Lima-Peru, 2006.

180 ID.

181 Exp.N°0004-2006-P1,29/03/06,P,FJ.123; en “La Constitucién en la Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional-Sentencias vinculadas con los articulos de la Constitucion”, Gaceta Juridica S.A., Primera
edicién, Lima-Peru, 2006.
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el aplicador pueda establecer diferencia alguna en razon de las personas o de

circunstancias que no sean las que se encuentren presentes en la ley. 182

3.6.1.3. Diferenciacion:
La diferenciacion debe perseguir una intencionalidad legitima, determinada,

concreta y especifica, cuyo fin sea la consecucion o aseguramiento de un bien o
valor constitucional, o de un bien o valor constitucionalmente aceptable. Es
decir, debera asentarse en una justificacion objetiva y razonable, de acuerdo con
certeros juicios de valor generalmente aceptados. En ese sentido, no cabe hablar
validamente de un proceso diferenciador de trato, cuando este se basa en
supuestos de hecho o en situaciones subjetivas. &

La diferenciacion implica una relacion efectiva entre el trato desigual que se
establece, el supuesto de hecho v la finalidad que se persigue alcanzar.8*

3.6.1.4. Discriminacidn:
Es el trato diferenciado que se da a una persona por determinadas cuestiones, lo

que imposibilita su acceso a oportunidades esenciales a las que otros, en su
misma condicion tienen derecho.®

3.6.1.5. Discernimiento entre diferenciacion y discriminacion:
En principio, debe precisarse que la diferenciacion esta constitucionalmente

admitida, atendiendo a que no todo trato desigual es discriminatorio, es decir, se
estara frente a una diferenciacion cuando el trato desigual es discriminatorio; es
decir, se estara frente a una diferenciacion cuando el trato desigual se funde en

causas objetivas y razonables. Por el contrario, cuando esa desigualdad de trato

182 OB.CIT, PAG 124.

183 Exp. N° 0261-2003-AA,26/03/03,52,F).3.2; en “La Constitucién en la Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional-Sentencias vinculadas con los articulos de la Constitucion”, Gaceta Juridica S.A., Primera
edicién, Lima-Peru, 2006.

184 ID.

185 Exp.N°0090-2004-AA,05/07/04,P,F1.43; en “La Constitucién en la Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional-Sentencias vinculadas con los articulos de la Constitucion”, Gaceta Juridica S.A., Primera
edicién, Lima-Peru, 2006.
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no sea ni razonable ni proporcional, estaremos frente a una discriminacion y, por

tanto, frente a una desigualdad de trato constitucionalmente intolerable. 8

3.6.1.6. Principio de razonabilidad y proporcionalidad:
El principio de razonabilidad y de proporcionalidad, en cuanto par conceptual

para examinar la constitucionalidad de los supuestos de eventual discriminacién,
comprende los siguientes aspectos: determinacion de la finalidad del tratamiento
diferenciado, examen de idoneidad y necesidad. 8’

3.6.1.7. Razonabilidad de la medida diferenciadora:
Con el objeto de determinar cuédndo se esta frente a una medida que implica un

trato desigual no valido a la luz de clausula de igualdad, la medida
diferenciadora no solo debe sustentarse en una base objetiva, sino, ademas,
encontrarse conforme con el test de razonabilidad. Mediante este test se controla
si el tratamiento diferenciado esta provisto de una justificacion. En segundo
lugar, si entre la medida adoptada y la finalidad perseguida existe relacion. Y,
finalmente, determinar si se trata de una medida adecuada y necesaria, esto es, si
respeta el principio de proporcionalidad. &

3.7. Articulo 6 de la Constitucion: Igualdad de los hijos
(%)

Todos los hijos tienen iguales derechos y deberes. (...)
En su ultimo parrafo, la norma recoge el principio de igualdad o unidad de la

filiacion ya establecida en la Constitucion de 1979.%°

Debe quedar claro que la norma no se refiere a la filiacion biolégica (hecho
natural) que surge del acto de la procreacién, sino a la filiacion legal (hecho

juridico) que es aquella que se determina: i) por la ley, como presuncion legal de

186 Exp.N°0034-2004.A1,15/02/05,P,F).56; en “La Constitucién en la Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional-Sentencias vinculadas con los articulos de la Constitucion”, Gaceta Juridica S.A., Primera
edicién, Lima-Peru, 2006.

187 Exp.N°00045-2004-A1,29/10/05, P, FJ.26; en “La Constitucién en la Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional-Sentencias vinculadas con los articulos de la Constitucion”, Gaceta Juridica S.A., Primera
edicién, Lima-Peru, 2006.

188 Exp.N°0649-2002-AA/20/08/02, P, FJ.6; en “La Constitucidn en la Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional-Sentencias vinculadas con los articulos de la Constitucion”, Gaceta Juridica S.A., Primera
edicién, Lima-Peru, 2006.

189 Obra Colectiva; “La Constitucion Comentada”, Tomo |, Editorial Gaceta Juridica, Primera edicién, Diciembre del
2005, Lima — Per(, pag.406.
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paternidad o declaracion judicial; o ii) por la voluntad del hombre, a través del
reconocimiento, adopcion o posesion constante de estado, adquiriéndose la
calidad de padre o madre e hijo y estableciéndose entre ellos el estado de familia
filiatorio. La filiacion biolégica no produce necesariamente la atribucion de un

estado de familia filiatorio. 1°°

El estado de familia filiatorio tiene su origen en el vinculo juridico familiar que
existe entre una persona como hijo o hija de otra, y del cual van a surgir una
serie de derechos subjetivos familiares (alimentos, herencia, educacién, etc.). No

tiene su origen en el matrimonio o no de los padres.®!

De acuerdo al principio de igualdad de la filiacién, establecido por la norma, los
derechos subjetivos familiares deben ser iguales para todos los hijos. No es
posible sefalar derechos diferenciados a los hijos cuyos padres poseen estado de
familia de casados de los que no lo poseen, ya que ello atentaria contra el
principio de igualdad y el mandato de no discriminacién (articulo 2, inciso 2 de

nuestra Constitucion).%2

3.8. Articulo 2°, inciso 16 de la Constitucion: Derecho a la herencia
Toda persona tiene derecho:

(..)

16. (...) a la herencia.

(..)

La propiedad es un derecho real principal que se encuentra normado en el libro
de los derechos reales del Codigo Civil, mientras la herencia es el patrimonio
objeto de la sucesion regulada por el derecho de sucesiones del mismo cuerpo

legal. 1%

190 D.
191 D.
192 D.
193 Ob.Cit, pag. 204.
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El fundamento de la sucesion lo encontramos en los dos principios
fundamentales en que se basa el Derecho Romano%*:

a) La familia, pues en realidad desde un punto de vista social el patrimonio de una
persona es familiar, en cuanto es la familia la que disfruta del mismo. Apartada
significaria una desposesion forzosa que se desdeciria con la justicia.'®

b) La propiedad, en cuanto que si una persona puede disponer de su patrimonio en
vida, a titulo oneroso o gratuito, mal podriamos impedirle el ejercicio de este

derecho mortis causa, sea por voluntad declarada o presunta.'%

Existen tres intereses, abogando cada uno de sus titulares por ejercer su derecho:
el testador, su libertad de disponer libremente; la familia, su cuota legitimaria; y
el Estado, recogiendo la herencia a falta de herederos.*®’

Radbruch destaca la unidad econdémica de la propiedad, revelando su funcion
social. Nos dice que es por ella que aparece como deseable la continuacion de su
estado luego de la muerte de su propietario, pues “significaria un considerable e
improductivo dispendio de fuerzas el que las unidades econdémicas con que la
sociedad misma se organiza, pudieran desaparecer con los hombre que las

sostuvieron y hubieran de ser continuamente creadas por nuevos hombres”. 1%

Concluye sefialando que “en toda sociedad ha de estar, por eso, juridicamente
regulada la sustitucion por otro del propietario fallecido de una unidad
economica”, necesitando toda sociedad un orden sucesorio, cuya forma

individualista es el derecho hereditario.*®®

3.9. _Familia:
Para comenzar debemos partir diciendo que : “la familia es el elemento natural y

fundamental de la sociedad y debe ser protegida por la sociedad y el estado®®,

asi también es la que se constituye por vinculos naturales o juridicos, por la

194 D.
195 D.
196 D.
197 D.
198 Ob.Cit, pag. 205.
199 D.

200 Convencién Americana sobre Derechos Humanos Art. 17°.

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




REPOSITORIO DE UNIVERSIDAD

CATOLICA
TESIS UCSM — DE SANTA MARIA

decision libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la
voluntad libre de conformarla?’?, fundando su existencia en el amor, el respeto y
la solidaridad, que se caracteriza por la unidad de vida o destino que liga

intimamente a sus integrantes mas proximos22,

Segun el doctrinario Alex Placido Vilcachagua 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.2®®

3.9.1. Familia en sentido amplio (familia extendida):

En el sentido mas amplio (familia como parentesco) es el conjunto de personas
con las cuales existe algun vinculo juridico familiar. Desde este punto de vista,
la familia estd compuesta por un grupo de personas ligadas por vinculos
juridicos emergentes de la relacion intersexual, de la procreacion y del
parentesco. Este expresado sentido de la familia es el que reviste importancia
juridica, puesto que las relaciones a que da lugar son las reguladas por el
Derecho de Familia; sin perjuicio de que en la legislacion sea aludida para fines
alimentarios y hereditarios, y sin la exigencia de que haya vida en comtin.?%*

3.9.2. Familia en sentido restringido(familia nuclear):

En el sentido mas restringido, la familia comprende solo a las personas unidas
por la relacion intersexual o procreacion. Desde este punto de vista, la familia
estad formada por el padre, la madre y los hijos que estén bajo su patria potestad.
Este expresado sentido de la familia asume mayor importancia social que
juridica, por ser el nucleo mas limitado de la organizacién social y el que ha
merecido la atencién de numerosos textos constitucionales que tienden a
imponer al Estado su defensa o proteccion; aunque sea la mas aludida en la

legislacion.2%

201 Extracto de la Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia en la Sentencia C-577/11, Pag. 541
202 Sentencia CIT.P4g.542

203 pL ACIDO VILCACHAGUA, Alex; “Cédigo Civil Comentado”, Tomo II, 2da Edicién, Gaceta Juridica S.A.,
Lima-Peru, pag.15.

204 ID.

205 ID.
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3.9.3. Familia en sentido intermedio (familia compuesta):

En el concepto intermedio, la familia es el grupo social integrado por las
personas que viven en una casa, bajo la autoridad del sefior de ella. Este
expresado sentido de la familia solo tiene importancia social, por ello la
legislacion no la toma en cuenta.?%®

Ahora bien, es importante sefialar que existen otras maneras de clasificacion no

mMAs ni menos importante como se vera a continuacion:

3.9.4. Otros tipos de familias:
3.9.4.1. La familia de crianza:

Es aquella que surge cuando un menor ha sido separado de su familia bioldgica
y ha sido cuidado por una familia distinta durante un tiempo lo suficientemente
largo como para que se hayan desarrollado vinculos afectivos entre el menor y
los integrantes de dicha familia, que por razones poderosas, puede ser preferida a
la biologica, *“ no porque esta familia necesariamente sea inepta para fomentar el
desarrollo del menor, sino porque el interés superior del nifio y el caracter
prevaleciente de sus derechos hace que no se puedan perturbar los sélidos y
estables vinculos psicolégicos y afectivos que ha desarrollado en el seno de su

familia de crianza.?".

3.9.4.2. Las familias monoparentales :
Son aquellas conformadas por un solo progenitor, junto con los hijos. 2%

3.9.4.3. Las familias ensambladas:
“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 relacién

previa”,2%°

En los casos de adopcidn tiene origen un especial tipo de familia al cual se le

otorga reconocimiento juridico y se ubica en pie de igualdad a la familia que se

206 ID.

2070B.CIT; P4g. 550.

208 ID.

209 Sentencia del Tribunal Constitucional 09332-2006-AA, expediente N°09332-2006-PA-TC.
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constituye a partir del matrimonio y la unién libre?® entre compaiieros
permanentes, por lo que se rechaza las diferencias de trato fundadas en el origen

familiar.?!

3.10. Filiacién:
La filiacion en sentido genérico es aquella que une a una persona con todos sus

ascendientes y descendientes y, en sentido estricto, es la que vincula a los hijos
con sus padres y establece una relacion de sangre y de derecho entre ambos. 22

Planiol y Rippert dicen que la filiacion es la relacién que existe entre dos
personas de las cuales una es el padre o la madre de la otra.?*

Méndez Costa la define como el estado de familia que deriva inmediatamente de
la generacién con respecto del generado.?*

Para Cicu es el estado cuya caracteristica es que forma parte de una serie de
relaciones que unen al hijo, no solo con sus padres, sino con todos los parientes

de sus padres.?*

Segun Barbero es, ante todo, “el hecho” de la generacion por nacimiento de una
persona, llamada “hijo”, de otras dos personas, a quienes se llama
“progenitores”. Desde el punto de origen parental, la filiacion es la relacion de
parentesco consanguineo, en primer grado en linea recta, que liga a una persona
con aquella que la genera o que la recibird como si la hubiera generado (Silvio

Rodriguez y Diniz).?®

Por su parte, partiendo de que la procreacion es obra del padre y de la madre

Espin Canovas manifiesta que la filiacién es aquella relacion existente entre una

210http://ricardoayalagordillo.wordpress.com/union-de-hecho-convivientes-o-union-libre/: La UNION DE
HECHO (llamada UNION LIBRE en paises vecinos) en Peru se halla reconocida por la Constitucion y
regulada por el Cédigo Civil en su Articulo 3269.

211 Extracto de la Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia en la Sentencia C-577/11, Pag. 549.
212 VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique y SIVERINO BRAVIO, Paula; “Cédigo Civil Comentado”, Tomo Il, 2da
Edicion, Gaceta Juridica S.A., Lima-Peru, pag.455

213 ID.

214 ID.

215 ID.

216 ID.
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persona de una parte, y otras dos, de las cuales una es el padre y otra la madre de

la primera.2t’

En igual sentido, Schmidt y Veloso complementan la idea y nos dicen que la
filiacién constituye un vinculo juridico, quiza uno de los mas importantes que el
Derecho contempla, porque de él derivan un conjunto de derechos, deberes,
funciones y, en general, relaciones entre dos personas, que en muchos casos
perduran toda la vida y casi siempre este nexo juridico va acompafiado de un
vinculo sentimental profundo y duradero. En la doctrina nacional moderna, con
Arias-SchreiberPezet, se ha dicho que la filiacion es la mas importante de las
relaciones de parentesco y que partiendo de una realidad bioldgica, cual es la
procreacion, surge una relacion juridica impregnada de derechos y obligaciones
que tiene como tema central la problematica legal acerca de los padres e hijos.?®

La filiacion es la condictiosine qua non para conocer la situacion en que se
encuentra un persona como hijo de otra. Es una forma de estado de familia, de
alli que se diga que la filiacién implica un triple estado: estado juridico, asignado
por la ley a una persona deducido de la relacion natural de la procreacién que la
liga con otra. Estado social, en cuanto se tiene respecto a otra u otras personas.
Estado civil, pues implica la situacion juridica del hijo frente a la familia y a la

sociedad.?*®

La filiacion esta determinada por la paternidad y la maternidad de manera tal que
el titulo de adquisicion del estado de hijo tiene su causa en la procreacion
(VILA-CORO BARRACHINA), constituyendo ésta el presupuesto bioldgico
fundamental en la relacion juridica paterno filial. Sin embargo, esta relacion
puede constituirse sin hecho biolégico (filiacién sin procreacion: adopcion) o
existir hecho bioldgico y no filiacion (procreacion sin filiacion: expdsitos) o no
existir una procreacion propiamente dicha y una filiacion por determinarse

(reproduccion asistida y filiacion indeterminada).??°

217 OB.CIT, Pag.456
218 ID.
219 ID.
220 ID.
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3.10.1. Tipos de filiacién:
Existen dos tipos de filiaciones, por naturaleza o por adopcién (como lo

conceptualizan cddigos como los de Argentina, Catalufia y Espafia), la misma
que se delimita segun su contexto, la filiacion por naturaleza, en matrimonial y

extramatrimonial.?2

3.10.1.1. Filiacién matrimonial:
Denominada desde Roma filiacion legitima, era la derivada por efectos del

matrimonio otorgando a los hijos ex iusto matrimonio la condicién de libres con
todos sus derechos civiles y politicos. Esta filiacion se encuentra unida al
matrimonio entre los progenitores, siendo su causa esencial. Sin embargo, el
solo acto matrimonial es insuficiente para establecer una filiacion, hecho por el
cual han surgido diversas teorias que tratan de determinar que hijos son
matrimoniales y cuales extramatrimoniales, entre ellas las teoria de la
concepcion, la teoria del nacimiento y la teoria mixta.???

De manera tal que son hijos matrimoniales los:

e Concebidos fuera del matrimonio pero nacidos dentro de él ( el hijo
prematuro).
e Nacidos fuera del matrimonio pero concebidos dentro de el ( el hijo

postmatrimonial)??2.

3.10.1.2. Filiacién extramatrimonial:
En la filiacion extramatrimonial, los progenitores carecen de un estado legal

vinculante con respecto a su descendencia. No existe el acto juridico
matrimonial que “garantice”- pos asi decirlo- que la calidad de progenitor reside
en el marido de la mujer. De alli que la voluntad (reconocimiento) o la
imposicién jurisdiccional (declaracion judicial) son los Unicos medios de

establecerla.22

221 ID.

222 VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique; “Cddigo Civil Comentado”, Tomo Il, 2da Edicién, Gaceta Juridica S.A.,
Lima-Peru, pag.522.

223 ID.

224 OB.CIT, Pag.524.
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Para tener la calidad de hijo extramatrimonial es necesario ser concebido y
ademas nacer fuera del matrimonio. Es preciso que ambos hechos se realicen

fuera del matrimonio.?®

3.11. Hermanos, medio hermanos y hermanastros :

3.11.1. Hermanos y medio hermanos:
Son las personas que tienen los mismos padres, o solamente el mismo padre o la

misma madre. En el primero de los casos mencionados se los llama hermanos
carnales o de doble vinculo; en el segundo caso se los denomina consanguineos

0 uterinos. 226

Entre dos personas que comparten bien el padre o bien la madre de forma
consanguinea, de forma general, se les denomina también hermanos, aunque
para ser correctos, la acepcion mas fiel a la situacion en la que estan es la de

medio hermanos.?%’

Otra clasificacion deriva del vinculo que unia a los padres en el momento de la
concepcidn o nacimiento de los hijos. Cuando los hermanos han nacido dentro
de un matrimonio legal, se los llamaba legitimos, y cuando eran concebidos

fuera del matrimonio se les llamaba naturales. 228

Los hermanos se hallan vinculados entre si por un parentesco consanguineo
colateral de segundo grado, del que surge una serie de derechos y obligaciones,
tales como la vocacidn hereditaria en los casos sefialados por la ley, asi también
del parentesco entre hermanos deriva un impedimento para contraer

matrimonio.?%®

3.11.2. Hermanastros:
Se denominan hermanastros los hijos de uno de los cdnyuges en relacion con los

hijos del otro, habidos, respectivamente, antes de contraer matrimonio. No estan
ligados por vinculos de sangre y juridicamente no se los considera parientes

politicos ni por afinidad. En consecuencia, no existe entre ellos ningun tipo de

225 OB.CIT, Pag.522.

226 http://lexicos.wordpress.com/2010/04/19/terminos-juridicos-letra-h/#zzee_link_81_1271574310
227 http://www.diferencia-entre.com/diferencia-entre-hermano-y-hermanastro/

228 http://lexicos.wordpress.com/2010/04/19/terminos-juridicos-letra-h/#zzee_link_81_1271574310
229 ID.
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obligacion alimentaria, ni tampoco se heredan entre si. No media, ademas, el

menor obstaculo para que puedan contraer matrimonio.*°

4. INTERROGANTES:
% ¢Podria producirse una afectacion de Principios Constitucionales y/o

Discriminacion legal con la regulacion del articulo 829° del Cédigo Civil?

% ¢Existe coherencia y unidad entre el Articulo 829° y el ordenamiento juridico
actual?

% ¢Cudl es el origen histdrico — juridico de la distincion entre hermanos y medios

hermanos?

5. OBJETIVOS:

5.1. Objetivo General:
% Evaluar y analizar si se produce o no una afectacion de Derechos - Principios

Constitucionales y Discriminacion sucesorio — legal con la regulacion del
articulo 829° del Codigo Civil peruano en relacion a la distincion entre
hermanos y medios hermanos.

5.2. Objetivos Especificos:
+ Establecer si el contenido del Articulo 829° del Codigo Civil es coherente y

unitario con el ordenamiento juridico.

+ ldentificar el origen historico — juridico de la distincién entre hermanos y medios
hermanos, a fin de encontrar su argumentacion base.

% Comparar la figura de la “Concurrencia de hermanos de vinculo mediano” con el

marco juridico extranjero.

6. ANTECEDENTES INVESTIGATIVOS:
% En Lima , el Dr.Rodomiro Alba Herrera , publica en el afio 2005 , la tesis

3

denominada “ efectos de la sucesion intestada en los herederos legales en la
legislacion civil peruana “ ; la misma que hace referencia al reparto igualitario
del patrimonio del causante entre sus descendientes directos ( hijos) , pues no
acepta mejoras a favor de algun hijo en particular.

% En Chiclayo , en el afio 2006 , el Dr. Walter Isaias Benavides Dejo , publica la

tesis denominada “ La Sucesion Intestada causada por hijo extramatrimonial

230 http://lexicos.wordpress.com/2010/04/19/terminos-juridicos-letra-h/#zzee_link_81_1271574310
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la misma que pretendié analizar la sucesion intestada con respecto a un marco
referencial que integre : normas referidas a la filiacion extramatrimonial ,

mediante un analisis cuanti-cualitativo.

*
o

Segun el libro (monografia) denominado “Propuestas de reforma al libro IV del
Codigo Civil “, de César Fernandez Arce, publicado por la editorial de la PUCP
, en Lima , en el afio 2006 , propone derogar el articulo 829° del Cédigo Civil
alegando que la ley no puede consagrar como regla disposiciones fundadas en
presunciones subjetivas, como la existencia del mayor 6 menor afecto hacia una

persona.

DS

» Ademas debemos mencionar que en Lima, el afio 2011, el Dr. Miguel Angel
Bolafios Rodriguez, publica la tesis denominada “El ocaso de la legitima
hereditaria-retrato de una banalidad”. La misma que el autor concluye diciendo
que la legitima es una cuestion moral antes que juridica, la cual a su parecer
deberia ser eliminada, sin embargo se presenta una problematica puesto que
surge el sentimiento de justicia que inspira a las generaciones de abogados
peruanos sobre la base del derecho natural: cimentado en las relaciones intimas
entre el derecho de familia y el de sucesiones.

*,

% Es importante sefialar ademéas que en Chile, en el afio 2002, el Dr. Daniel
Alejandro Ocqueteau Moreno, publica la tesis denominada “analisis de las
modificaciones introducidas en materia del Derecho Sucesorio “, en la misma
que se analizan las modificaciones en Derecho Sucesorio respecto a la ley
19.585; en la que se suprime toda alusién a la legitimidad o ilegitimidad de los

hijos del causante o de sus descendientes.

7. HIPOTESIS:
Teniendo en cuenta que:

+¢+ La constitucion Politica del Pera regula que todos los peruanos tenemos facultad

(13 13

para gozar de “Igualdad de Derechos “y “no discriminacion”.

++ La Constitucion posee caracter jerarquico normativo.

% El articulo 818° del Codigo Civil sefiala que todos los hijos tienen iguales
Derechos sucesorios respecto de sus padres, (...) respecto de la herencia del

padre o la madre y los parientes de estos (...).
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++ Los hermanos y/o medios hermanos no pueden decidir sobre el tipo de filiacion
que les corresponde y por ende si tendran o no la calidad de hermanos y/o
medios hermanos.

Es probable que:

% La regulacion del articulo 829° del Cddigo Civil o su contenido, ocasione una

discriminacion legal y/o afectacion de principios constitucionales.

8. ESQUEMA: indice tentativo del informe

INDICE
INTRODUCCION
RESUMEN
ABSTRACT

RESULTADOS DE LA INVESTIGACION:

“DISCRIMINACION LEGAL Y AFECTACION DE DERECHOS
FUNDAMENTALES: CONCURRENCIA ENTRE HERMANOS Y MEDIOS
HERMANOS EN EL CODIGO CIVIL DE 1984”.

CAPITULO PRIMERO: ORIGEN HISTORICO - JURIDICO DE LA
DISTINCION SUCESORIA EN LA CONCURRENCIA DE HERMANOS Y
MEDIOS HERMANOS

1. Consideraciones preliminares
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1.1.1. Derecho Romano
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3.2. Exposicién de motivos acerca de la figura en el Cédigo Civil de 1984
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4. Figuras conexas a la sucesion de hermanos y medios hermanos
4.1. Matrimonio
4.2. Filiacion
4.3. Adopcion

CAPITULO SEGUNDO: /EXISTE COHERENCIA Y UNIDAD ENTRE EL
ARTICULO 829° Y EL ORDENAMIENTO JURIDICO ACTUAL?
5. Anélisis y comparacion del Cédigo Civil de 1984 con la Constitucion Politica del
Per( de 1993.

5.1. Analisis del Articulo 818°del Codigo Civil y concordantes.

5.2. Anélisis del Articulo 2° inciso 2 de la Constitucion Politica del Peru.
5.3 Andlisis del Articulo 6° de la Constitucion Politica del Peru.
5.4. Comparacién del articulo 829° del Codigo Civil de 1984 con la Constitucion

politica del Peru.

CAPITULO TERCERO: ;CUALES SON LAS AFECTACIONES OUE
PRODUCE EL ARTICULO 829° DEL CODIGO CIVIL?
6. Posiciones a favor y en contra sobre el Articulo 829° del Cédigo Civil de 1984.

6.1. Posiciones a favor de la regulacién del Articulo 829° del Cddigo Civil.
6.2. Posiciones en contra de la regulacion del Articulo 829° del Caodigo Civil.

6.3. Analisis de sus fundamentos

7. Aplicacion del test de igualdad: Regulacién del articulo 829° del Codigo Civil vs. El
Principio de Igualdad ante la ley.

8. Comparacion con el marco normativo y social extranjero
8.1 Panama
8.2 Colombia
8.3 Chile

9. Concurrencia de hermanos con medios hermanos en los Juzgados y Salas Civiles del

Pera.
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9.1 Casuistica de figuras conexas.

9.2 Casuistica con aplicacion del Articulo 829° del Codigo Civil.

Conclusiones
Aporte
Glosario
Bibliografia
Anexos
PROYECTO DE INVESTIGACION
MARCO TEORICO
l. Derecho de Sucesiones
1. Concepto
2. Sucesién: concepto
3. Sobre los herederos forzosos
4. En los casos de sucesion intestada

. Derechos Fundamentales

1. Concepto

2. lgualdad ante la ley

2.1.  lgualdad como principio y como Derecho
2.2.  lgualdad doble faceta: en la ley y ante la ley
Diferenciacion

Discriminacion

Discernimiento entre diferenciacion y discriminacion

Principio de razonabilidad y proporcionalidad

N o g b~ ow

Razonabilidad de la medida diferenciadora

II. Familia
9. Concepto
10. Tipos de familia: primera clasificacion

11. Otros tipos de familia: segunda clasificacion
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V. Filiacion
1. Definicién
2. Clasificacién de la filiacion

V. Hermanos, medios hermanos y hermanastros
1. Concepto
2. Diferenciacion

VI.  Instrumentos materia de analisis

1. Sentencia del Tribunal Constitucional 09332-2006-AA, expediente N°09332-
2006-PA-TC.

2. Extracto de la Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia en la Sentencia
C-577/11.

3. Pleno de la Replblica de Panama del Organo Judicial de la Corte Suprema de
Justicia de fecha 19 de Febrero del 2004.

4. Matriz de casos analizados.
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IL MARCO OPERATIVO:

9. FUENTES DE CONSULTA PRIMARIAS Y SECUNDARIAS:
PRIMARIAS:

% Articulos del Cddigo Civil de 1984, que sean materia del problema planteado.

% Constitucion Politica del Pert, en todo lo concerniente al problema de
investigacion.

% Cadigo Civil Espafiol con el fin de conocer el origen del contenido del Articulo
829° del Codigo Civil.

¢+ Jurisprudencia Civil (expedientes y/o sentencias), sobre temas de sucesiones que
coadyuven con el analisis del presente problema de investigacion.

e

S

Jurisprudencia Constitucional (Sentencias, Resoluciones, entre otros), sobre
temas de familia y Derechos Fundamentales que coadyuven con el analisis del
presente problema de investigacion.

e

0

Jurisprudencia extranjera coherente o similar a nuestro sistema juridico con la
finalidad de brindar un mayor alcance al analisis de nuestro problema de

investigacion.

e

0

Libros fisicos con contenido relevante sobre el problema materia de

investigacion.

% Libros virtuales con contenido relevante sobre el problema materia de
investigacion.

% Péaginas web que permitan obtener mayor informacién acerca del problema de
investigacion.

SECUNDARIAS:

Articulos del Cédigo Civil de 1936, que sean materia del problema planteado.

e

%

e

%

Cadigo Civil Francés o de Napoledn con el afan de encontrar el origen del
contenido del Articulo 829° del Codigo Civil.
+ Blogs virtuales de especialistas en la materia o doctrinarios a fin de conocer su

punto de vista acerca del problema planteado.
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10.ESTRATEGIA METODOLOGICA :
a. Técnicas:

Para el desarrollo del presente proyecto de investigacion, se utilizara la técnica
de la Observacion documental, la cual resulta idonea para recoger informacion

relevante.

b. Instrumentos:

En concordancia con la técnica que se utilizara, los instrumentos con los que se

trabajaran seran fichas de registro y fichas de investigacion.

11.Campo de verificacion:
a. Ubicacidn espacial:

Per(: Juzgados y Salas Civiles

Especifico: Primer Juzgado Mixto del modulo basico de justicia de Paucarpata,
7mo Juzgado Especializado en lo Civil de Arequipa — Sede Central, 2do Juzgado
Especializado en lo Civil de Arequipa — Sede Central, Notaria Rodriguez
Velarde, Jurisprudencia Bibliografica (Jurisprudencia Civil y Comercial de
Eugenio Maria Ramirez y Codigo Civil. Derecho de Sucesiones de César

Fernandez Arce).

b. Ubicacion Temporal:

La presente investigacion tiene una ubicacion longitudinal o diacronica ya que
se estudiara la figura de la concurrencia entre hermanos y medios hermanos en
el Cddigo Civil de 1984.

c. Unidades de estudio, universo y muestra:

Las Unidades de estudio estan conformadas por:

% Sentencias sobre Derecho Sucesorio en las que se aplican los Articulos 829°, y
concordantes del Codigo Civil de 1984.

% Se revisaran las sentencias correspondientes a casos de Declaratoria de
herederos y peticidn de herencia, siendo un total de 20 Sentencias.

+ Doctrina y jurisprudencia relacionada al tema materia de investigacion.

% Ademas se realizara una encuesta sobre el Principal Fundamento del Articulo
829° del Cdadigo Civil, teniendo como universo a un promedio de 50 personas
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patrocinados del Consultorio Juridico de la Universidad Catolica de Santa

Maria.

12.Estrategia de recoleccién de informacién:
a. Estrateqgia:
La informacion que se requiere para el desarrollo del presente proyecto de

investigacion, serd recolectada de la siguiente forma:
% Revision Bibliografica: Recoleccion de informacion realizada por la

investigadora
+»+ Biblioteca de la Universidad Catolica de Santa Maria

+ Biblioteca de la Universidad Nacional de San Agustin

+¢ Biblioteca del Colegio de Abogados

% Exploracién via internet

s Otros libros

b. Modo:

% Se hara la revision de sentencias relacionadas al tema de la presente
investigacion, tomando en cuenta los datos relevantes de cada una de ellas.

% Através de la busqueda bibliografica y via internet sefialada en las estrategias de
recoleccién de informacion, la cual sera consignada en fichas de registro de
investigacion, debiendo seleccionar la mas relevante e idonea para el desarrollo
del borrador de tesis.

% Ademas se formulara la encuesta de manera directa a personas del Consultorio
Juridico Externo de la Universidad Catolica de Santa Maria entre 18 y 65 afos

de edad, sobre el fundamento base del articulo 829° del Cddigo Civil.
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13.CRONOGRAMA DE TRABAJO:
Actividades | MA |JUN JJUL JAG |SET | OCT | NOV |DIC ENE | FEB MAR

Y @)

Elaboracion | x X
del proyecto

de tesis.

Presentacion X
del proyecto

Opiniones X
sobre el
fondo y
forma del

proyecto

Aprobacion X
del proyecto

Recoleccién X X X
de la

informacion

Preparacion X X
del borrador

de tesis

Conclusiones X

y sugerencias

Dictamen X

aprobatorio

Presentacion X
final del

informe
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

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

ASUNTO

Recurso de agravio constitucional interpuesto por don Reynaldo Armando Shols Pérez contra la
sentencia de la Primera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima, de fojas 273, su fecha 3 de
agosto de 2006, que declar6é improcedente la demanda de amparo de autos.

ANTECEDENTES

Con fecha 23 de setiembre de 2003, el recurrente interpone demanda de amparo contra el Centro
Naval del Perd, solicitando que se le otorgue a su hijastra, Lidia Lorena Alejandra Arana Moscoso, el
carné familiar en calidad de hija y no un pase de invitada especial, por cuanto constituye una actitud
discriminatoria y de vejacién hacia el actor en su condicidn de socio, afectandose con ello su derecho a la
igualdad.

Manifiesta que durante los dltimos afios la emplazada otorg6, sin ningin inconveniente, el carné
familiar a los hijastros considerandolos como hijos, sin embargo mediante un proceso de recarnetizacion,
que comprende a los socios y a sus familiares, se efectud la entrega de los mismos solamente al titular,
esposa e hija; denegandose la entrega de este a su hijastra, no siendo considerada como hija del socio.

La emplazada contesta la demanda argumentando que en estricto cumplimiento del Acuerdo N.°
05-02 de la sesion del Comité Directivo del Centro Naval del Pert, de fecha 13 de junio de 2002, se
aprobd otorgar el pase de invitado especial valido por un afo, renovable hasta los 25 afios, a los hijastros
de los socios, y que en consecuencia, no se puede otorgar a la hijastra del demandante un carné de hija
del socio, por no tener esta calidad, de acuerdo a lo expuesto en el Codigo Civil y las Normas
Estatutarias.

El Primer Juzgado Especializado en lo Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima, con fecha
20 de marzo de 2006, declara infundada la demanda, estimando que el estatuto del Centro Naval del Perd
en su articulo 23 no regula la situacion de los hijastros, en consecuencia, no existe discriminacién alguna
porque el actor no tiene derecho a que su hijastra tenga carné familiar como hija del socio.

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

FUNDAMENTOS
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con ello la discriminacion a la cual ha sido sujeto en su calidad de socio. En efecto, en la demanda se
ha argumentado que el hecho de que la Administracion se niegue a entregar un carné familiar a su
hijastra contraviene el derecho a la igualdad del actor puesto que, segun el recurrente, existen otros
miembros de la Asociaciona cuyos hijastros si se les ha hecho entrega del carné familiar,
reconociéndoles en el fondo los mismos derechos que a un hijo.

REPOSITORIO DE

2. Los hechos del caso, no obstante, plantean cuestiones de suma relevancia como son los limites de la
autoorganizacion de las asociaciones recreativas frente a la problematica de lo que en doctrina se ha
denominado familias ensambladas, familias reconstituidas o reconstruidas. Es por ello que a fin de
dilucidar la presente accidn, se tendra que superar el vacio que se observa en la legislacion nacional
sobre la materia.

8 Legitimidad del demandante

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

8§ Modelo constitucional de Familia

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

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

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

7. Desde una perspectiva constitucional, debe indicarse que la familia, al ser un instituto natural, se
encuentra inevitablemente a merced de los nuevos contextos sociales. Asi, cambios sociales y
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un cambio en la estructura de la familia tradicional nuclear, conformada alrededor de la figura
del pater familias. Consecuencia de ello es que se hayan generado familias con estructuras distintas a
la tradicional, como son las surgidas de las uniones de hecho?, las monopaternales o las que en
doctrina se han denominado familias reconstituidas.

§ Las Familias Reconstituidas

8. En realidad no existe un acuerdo en doctrina sobre el nomen iuris de esta organizacion familiar,
utilizdndose diversas denominaciones tales como familias ensambladas, reconstruidas,
reconstituidas, recompuestas, familias de segundas nupcias o familiastras.El 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

1a2°

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

9. Por su propia configuracion estas familias tienen una dinamica diferente, presentandose una
problematica que tiene diversas aristas, como son los vinculos, deberes y derechos entre los
integrantes de la familia reconstituida, tema de especial relevancia en el presente caso, por lo que se
procederd a revisarlo.

10. 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 por el ordenamiento juridico nacional de forma explicita, ni
tampoco ha sido recogida por la jurisprudencia nacional.

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

12. Desde luego, la relacion entre los padres afines y el hijastro tendrd 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 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.

13. Tomando en cuenta todo ello es de interés recordar lo expuesto en el tercer parrafo del articulo 6.°
de la Constitucion, que establece la igualdad de deberes y derechos de todos los hijos, prohibiendo
toda mencion sobre el estado civil de los padres o la naturaleza de la filiacidn en los registros civiles
0 en cualquier otro documento de identidad. Surge frente a ello la interrogante de si, bajo las
caracteristicas previamente anotadas, es factible diferenciar entre hijastro e hijos.

14. Este Tribunal estima que en contextos en donde el hijastro o la hijastra se han asimilado
debidamente al nuevo nucleo familiar, tal diferenciacién deviene en arbitraria y contraria a los
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REPOSITORIO DE

efecto, tal como se ha expuesto, tanto el padrastro como el hijo afin, juntamente con los demas
miembros de la nueva organizacion familiar, pasan a configurar una nueva identidad familiar. Cabe
anotar que por las propias experiencias vividas por los integrantes de este nuevo ndcleo familiar —
divorcio o fallecimiento de uno de los progenitores— la nueva identidad familiar resulta ser méas fragil
y dificil de materializar. Es por ello que realizar una comparacion entre el hijo afin y los hijos
debilita la institucion familiar, lo cual atenta contra lo dispuesto en el articulo 4 de la Constitucion ,
segun el cual la comunidad y el Estado protegen a la familia.

§ Libertad de asociacion y limites a su autonomia de autorregulacion

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

16. Como ya lo ha anotado este Tribunal, tal libertad se erige como una manifestacion de la libertad
dentro de la vida coexistencial, protegiendo el que grupos de personas que comparten similares
intereses para la realizacion de una meta comun, puedan asociarse a fin de concretar estas. Tal
derecho se sustenta en principios como el de autonomia de la voluntad, el de autoorganizacién vy el
de principio de fin altruista, a partir de los cuales se configura su contenido esencial, el que se
encuentra constituido por: “a) el derecho de asociarse, entendiendo por tal la libertad de la persona
para constituir asociaciones, asi como la posibilidad de pertenecer libremente a aquellas ya
constituidas, desarrollando las actividades necesarias en orden al logro de los fines propios de las
mismas; b) el derecho de no asociarse, esto es, el derecho de que nadie sea obligado a formar parte
de una asociacion o a dejar de pertenecer a ella, y ¢) la facultad de autoorganizacion, es decir, la
posibilidad de que la asociacion se dote de su propia organizacion” (Expediente 4242-2004-PA/TC,
fundamento 5).

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

8 Andlisis del caso en concreto

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

19. No obstante ello, deben tomarse en cuenta otros aspectos, como los referidos en la presente
sentencia, cuales son la proteccién de la familia y el derecho a fundarla. Esto Gltimo 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

43

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD
B~ CATOLICA .
<= DE SANTA MARIA

formar parte del derecho nacional, de conformidad con el articulo 55 de la Constitucion.

REPOSITORIO DE

TESIS UCSM

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

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

22. Por su parte la propia demandada afirma que la diferenciacion se efectu6 tomando en cuenta la
calidad de hijastra de Lidia Lorena Alejandra Arana Moscoso. Es mas, este tipo de distincion es
luego regulada por lo decidido en el Comité Directivo del Centro Naval del Pert, mediante Acta N.°
05-02, de fecha 13 de junio de 2002, por la que se aprueba otorgar pase de “invitado especial” valido
por un afio hasta los 25 afios de edad a los “hijos (hijastros) de los socios que proceden de un nuevo
compromiso” (fojas 191). Por su parte, el Estatuto del 2007 de la Asociacion establece en su
articulo 47 que los asociados podran solicitar la expedicién del Carné de Familiar de Asociado a
favor de su “conyuge, hijas e hijos solteros hasta veinticinco (25) afios de edad, hijas e hijos
discapacitados”.Bl

23. A la luz de lo expuesto sobre la tutela especial que merece la familia -mas aun cuando se trata de
familias reconstituidas en donde la identidad familiar es muchos mas fragil debido a las propias
circunstancias en la que estas aparecen—, la diferenciacion de trato entre los hijastros y los hijos
deviene en arbitraria. Asi, de los actuados se infiere que existe una relacion estable, publica y de
reconocimiento, que determina el reconocimiento de este nucleo familiar, al que evidentemente
pertenece la hijastra. En tal sentido, si bien la Asociacion argumenta que la medida diferenciadora se
sustentd en la normativa interna de la Asociacion, emitida en virtud de la facultad de
autoorganizarse, esta regla colisiona con el derecho a fundar una familia y a su proteccion.

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

HA RESUELTO
Declarar FUNDADA la demanda, debiendo reponerse las cosas al estado anterior a la afectacion
producida por la Asociacion. Por consiguiente, ordena a la demandada que no realice distincion alguna

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

Publiquese y notifiquese

SS.

LANDA ARROYO
BEAUMONT CALLIRGOS
ETO CRUZ
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[l BOSSERT, Gustavo A. y Eduardo A. ZANNONI, Manual de derecho de familia. 4.2, ed., Astrea, Buenos Aires, 1998, p. 6.

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

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

1 RAMOS CABANELLAS, Beatriz. “Regulacién legal de la denominada familia ensamblada” Revista de Derecho,
Universidad Cat6lica del Uruguay, 2006, p. 192.

Bl Consultado en la pagina web de la Asociacion. <www.centronaval.org.pe/estatus.html>
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EXTRACTO DE LA SENTENCIA DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA
EN LA SENTENCIA C-577/11

Sumitla: En este caso, fa Corte Constitucional de Colombia analiza los
diversos modelos de familia existentes en una sociedad democratica, y si es
gue su carta constitucional habilita o no la reafizacicn de matrimonios entre
parcius del mismo 5€xo.

. Sentencia C-577/11

(.)

2.3. Las materias juridicas a tratar y ¢l orden para su desarrolle

Asi las cosas ¥ dado que el planteamiento de las dernandas involucra la
interpretacion del articulo 42 de Ja Carta e incluso ¢l sefialamicnto de posibles
diferencias con Ja Jectura plasimada ¢n a jurispradencia constitucionat qae, se-
o1in algunos actores habriu tenido una necesaria evolucion todavia 0o TeCono-
cida por 1a Corte ni explorada en todas sus consecuencias, para examinar fos
ataques de inconstitucionalidad dirigidas cn contra de la expresion “en hom-
bre ¥ una mujer” del articulo 113 del Cadigo Civil resulta indispensable mi-
ciar con un analisis del principal pardmetro constitacional invocado cual es el
articulo 42 superior, a fin d¢ (1) determinar su alcance en relacion con b fa-
milia y ¢] matrimonio, {ii) precisar si da pic & los distinos tipns de familia,
(iii) establecer si Ja unidn de parejas del mismo sexo responde o noa la nocion
dc familia v, er caso afirmativo, (iv) dilucidar si ¢s ohjeto de proteccion cons-
titucional y (v} en caso de serlo, cud) es el alcance de esa proteccidn y guién
csta Uamado a brindarla,
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Oscur Andrés Paze Pineda

Una vez desarrollados 1os anteriores puntos ¥ obtenidas las pertinentes
conclusiones, [a Sali Plena estara en condiciones de evaluar lzy interpretacio-
nes brindudas por los actores, de verificar si ¢l fegislador iavumd ex una omi-
5160 relativa € irconstitucional, de resciver acorca de la reafizacion def tes,
estricio de proporcionalidad v de wmar la decision que camusponda sobre Ja
constitucionulidad de lu expresién “un henbre v una ejer”, peiencciente al
articrtlo 113 del Codigo Civil.

Conforme se advirtio, distintos cargos serdn analjzados 2 ln tareo del wra-
tamicnto propucste ¥, desde lueg, tambicn los refirentes al vocablo “pro-
crear” y los que en fa demanda D-8376 su sievan en conirs de Ja ox presion “de
un hombre v una mujee”, contenida en el articulo 2 de Ja Tey 294 de 1996, asi
como co ¢larticuln 2 de la Ley 136] de 2009.

Ahara bien, dependicndo de fo que s resuelva en relacion con b preten-
sién principal deducida en Ja demands D-8376 se determinari s huy Jugar o
no @ darle curso a las pretensiones subsidiariag ¥, en cualguicer case, la Corie
adoptari las decisiones que surfan del analisis cfectuado y de las conclusiones
arrojadas por ¢s¢ analisis.

Procede, entonees. examinar los asuntos juridicos a los que se ha hecho
refercencia, pero, undes de iniciar, es menesler efectuar al unas aclaraciones pre-
vias que penmilirin comprender do mujor manera el asunto pucsto a conside-
racion de la Corte v a resolver mediunts esta sentencia.

3. Aclaraciones previas

La Corie considera oportuno aclizar, con cardeter previe, que el examen
ahora empreadido se cofiird « los planteamicntos expuestos en cada uny de las
demandas y que, precisamente para atencrse a ellos, es indispensuble precisar
su contearde y afeance respecto de algutas cucsliones basicas (ue susteatan
las declaraciones de inconstitucionalidad selicitadas, come suceds (1) con g
comprensidan de lu humaosexualidad, (it} con la determinacion del crilerio sos-
pechoso que sirve de soporte al trate dilerente alegado ¥ (iii) con ¢l sentido
del derccho al matrimaonio que se reclama para poner fin g esa despriveccion.

3.1 La homosexualidad y las demandas presentadas

En cuanto 4 la comprension de la homosexnalidad que sabyace a las de-
mandas prescntadas, es menester precisar que, du acuerdo con clertas oren-
taciones dactrinales, decisiones como la que ¢n esta ocasion s lo pide a la
Corte trascienden el dnbito de las parcjus homosexuales. de modo Gue la pro-
hibicidn o la antorizacion de) matrimonic opecaria respecto de cuelquicr pa-
reji distinta de lu confermada por personas heterosexuales ¥ 0o se limitarfa a
la parcja homosexual.

Fait
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riinentes Fn cste sentide, al comentar Ja decision de Ta Corte Comstitucional de
pretacio- . Suddlrica y laposterior ley dictada con bese en la sentencia por ¢l patlamento
una pmi- de ese pais, s¢ ha eserito gue fue utlizada una “nomenchatisa reduccionista™,
y det test porque “hablar exclustvamente de maidmenio heterosexual whomosexual de
.fabre la acucrdo con los sionificados que tradicionalmente se atribuyen 3 ¢ST0% térmi-
wiente al nos, excluye condiciones sexualus uliernativas”™, prucs “ese discurso clisico solo

permite abordar ¢} cspectro de parejes constituidas por Jas opeiones hormbre!
hornbre, mujermujer ¥ mujerhombre, vxcleyendo a persoies que 1O pecvsas
riamente sc identifean con estas formas de ver al youndo, 2 ls sexualidad y a
las relaciones sociales™, como seria el caso de “inlersexualss. iravestls, trans-
RENCTUR ¥ AlQUNUs PETSOTUS ranseX uales” que ““eontintar excluidas ¢ invisibi-
lizadas, esperando que de una vez por todas < erden social wadicional sca de-

AT

qafiada en su MMa cseneia’

o del tra-
i “pro-
ss10m “de
1996, asi

@ preten-
¢ Jugar o

la Corte
:[ustones

Frene a ests vision amplia se sncucntra la {lamada “racicional”, que ha
dado Iugar a gue se distinga cotre homosexuales ¥ transexuates, en €] senti-
do de gue la persons homosexual maaificsiz un mpulso srdnico, por ¢l cual
“se prefiers Ja conpailia sexual de ume persona de o Toisma especie. un hom-
bre de un hombre ¥ una mujer de wia mujts, mienoas gue ¢l transcxual pre-

% hecho senta un problema de género en virud del cual lo gue se busca ¢5 pertenceer

nesfire= al génera opuesta”, de manera que, segiin esta vision, “en las relaciones de un
conside- . ransexual “se busca da relacidn entre un hombre v una mujei ¥ 0o entee tguales™

J.a distineidn entre las orientaciones doctrinales comentadas ¢s patente,
pues micniras que la primera defiende la extension de las decisiones adopta-
das respecto de 1as pargjas homosexuates a todo el colectivo conformado por

examen parejas con epeioncs distintas de 1a heerosexual, la sepunda prefiere ol and-
nade las lisis de cada una de fas situaciones ¥ en los casos que han sido citados a ti-
precisar Ll de cjemplo, dilerencian entee las wiiones hotmosexueles v 1as transexua-
usicntan Les, “que cfreven un problematica diversa poryuc ¢ncieman ua cambio de la
itconla idenlidad”, cambic que no sc advierie 2a ¢l homosexuatl, guicn “no reclama un
CTIO SO%- cstado sexnal diferente a) que Lo asigra su sexn biologee gue le da placer™*.
l '-‘:»rir‘i_h_do Eq este sentido se ha considerudo ue los transexuales, come personas que
Hielutt s han somelido a una operacion de cambio de sexo, “son v categoria rela-

tivamente reciente. pues hasta hace puso no ¢xistia el NeGEsario conocimien-
to médico quiniagico”, Tuego la cuestion de si pucden contrasr mairtmonio “es
{arubién relalivamentc reciente™. no natindose agui “de MAtrimeaio Cnire per-

a las de-

1 oren- sonas del reismo sexo, sine “mis bien, de decidir, que scao iiene el transexual

vide a la

¢la pro- i

[uier pa- 3 O FERNANDEZ WA LLY, Maciano. “Maemonio v divessidad sexoel: [ateecién sudatiicaea”.
G CORSTING MY,

e ROBERTO GARGARFLLA (zoomizader). fecria v critica vl &
erret, 20049, pp. 602 v &3,
snifeimionio. BUCIOE Aises,

niferia a

Tism 5 Dorechos. Busnos Adres, Abek:
Ay CroMEDNA, Grassiel, Loy homasianaic: 7 i Gerecito g Contrsie!
Rubirzal - Celeoni, 2005, o,

”
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a efectos de ¢jereer su derecho al maftimonio™ o, en atros Wiminos, de deter-
minar “si el erdenamiento juridico debe reconocer ¢l cambiv morfolégico de
SEXO ¥, pOT consiguiente, permitir quz ei ransexual s case con persona de sexo
distinto del que ahora tiene, pere idéntivo del que tenia antes de operarse”™,

Ta Corte estima quc¢ en este caso N0 se trata de resolver en ahstracto la
confroversia platteada en los térinos que s¢ dejan expuestos, ni de explorar
oficiosamente odo ¢l conjunto de opeivnes sexuales o de uniones cntre per-
sonas a partir de la considuracion del género, de la identidad o de la orientu-
cidn sexual, sino de decidir acersa de lo que efectivamerte se le pide en las
demandas, cuyas fermulaciones constiluyen la pauta que le permitira delimi-
tar la materia, seleccionar la tesis que servira de suslemo a sus consideracio-
nes y conferitle a las categorias gue utilizatd un sectido apropiado a la tema-
tica que se va a abordar.

In estz orden de ideas cabe destacar que el ciudadany Echeverry Res-
trepo establece una comparacidn entre Ja pareja heterosexual ¥ ls pareja ho-
mosexoal para afimar que la fumilia ro tiene su fuente exclusiva en la unidn
entre un Aombre ¥ una mujer, puesto que, “tanio un howmbre con vinculos con
otro hombire, ¢ una mujer con vincufos con otra mujer”, también se hallan hu-
bilitados para ser reconocidos, constiwcivnalmente y por Ja legislacion civil,
“corme familia”, de donde resulta gue un hombre puede contraer matrimonio
con otro hombre, una mujer con ora mujer, un hombre con una mujer v una
mujer ¢on un hombre.

Por su parte, Jos actores en la demanda D-8376 solicitan ipual proteccion
para Jas pargias heterosexuales ¥ las “del mismo sexo”, sntendiendo por tales
a las conformadas por personas homosexuabes v, al referirse a la evolucién de
la jurisprudeatia. anotan que el pretendido cacnbio por ellos defendido habria
consistido en que antes s¢ garantizaba “¢] derecho a la jguaidad v [a prohibi-
cidm de diseriminacién de tas personas homosexuales en tanto que individoos,
pero sin exiender lu proteccidn a las parejas v las familias conformadas por
estas personas”, siendo que “las parcjas huterosexuales y las homosexuales se
CICUETTE0 en una situacion asimilable en lo gue respecta a los requerimientos
de proteccion que solo pucden ser salisfechos con el conrrato de matrimonio™.

Las anteriores citas son suficientes para concluir que ¢n las dos deman-
das que han sido acumuiadas se solicita la proteccion de las parejas confor-
madas por persenas hownosexuales mediunte la autorizacion del matrimonio y
qtie, por i mismo, §i tal fuera el caso no habria lugar a exteoder los énminos
de la proteceidn efectivamente solivitada para cobijar en esta decision a todos
las sujeros con orientacidm diversa de la heterosexual, porgue elio implicaria

; (5 (i DfF.Z-P]C:’\ZO_. Luis Maria. Sistema S derechas fndamentaios. Thuznson - Civitas, 2003,
D. 383,

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




REPOSITORIO DE

Los derechos fundamenralas ¥ ¢l Trihunal Constimeiesl

: deter- ) la variacion oficiosa de los argumentas vurtidos 20 los respectivoy liocins, asi
2o de como de las solicitudes. sin que, ademmss, ja Corle tuviera pleno copecimiento
e sexe de Yo rnagnitud de und cucstian que, on buena parte de la doetrin ¥ de la juris-
e prodencia de owes rnipunates, vo ha side wraada en conjunlo. dipo d2 manera
et la puntual ¥ areadicndo a las caracteristicas propias de cady siwavian particular.
xplorar Asiporgjemplo. en ¢l ambito del Convenio Europeo de erechos Huma-
lre peT- nos e] derecho de! matrimonio de dos wransexsales ha tenide o trziamiento ju-
wrieita- risprudenctyl sspecifice que, con [undarnenlo £ Casos concretns, incluye varia-
ren las ciones en 1a orientacion Jurisp rudencial, hahida cuenta de los cambios soviales
delimi- sustanciales, “asi como de importanles anstomaciones ocaviorzdas por €l
leracio- decurcalio de la medicina y de la cieacia en el campo de I transexalidad ™.
e Nao sobra seiiatar que los desarrotles referentes a tos desecios de los ha-
; mmosexuales v, ea particular, fos producides on Suntencias tales come la C-07 3
ry Res- ! de 2007 o la C-029 de 2009, invocadas par los demandantes, tenen COMO Sit-
reja ho- joto a os TOIMOSEXIALCS ¥ 4 das pargyas conformadas por cllos y que. de ota
aunioa parte, ta Corporacidn ya ha registrado gae " homosexuaiided recibe diver-
tos con sas acepelones’. ¢ indicado gue, sobr la base de 12 atraccion hacia las perso-
Jlzn ha- nas del mismo sexo, una de esas ConPIeNsInaUs ba presenta como Fun rasgo 0
m e, ! cstatus de la persona, que ticne que ver can la orientacian o prelerencia de sus
FIMONEY deseos erdtices, pero sin que nbhgatoriamenic esta se traduzca en relaciones
1Y una sexuales”. en 12610 qUE, Segin otra soleadimicnTo, “hace referencia al hecho
; des (e dos personas del mismo sexo bioldgicn lengan relaciones sexuales. eslo
LeceItn 5. i homosexuatidad no ©5 un Csatis persanak, $ino un compoitaraiento’
ar fales Dado que en las argumentaciones vertidus en los libclos se alude a los das
wcién de sianificados, pues, de una parte, sealegd gue la sola condicidn personaf del ho-
o habria raosexual gencra un déficit de profeczidn que deby ser superado . de 1a otra,
prohibi- se pide que @ lus perejas del migmy sexd s¢ les permila condrecs matrironio,
1viduos. Lo que hace seponer ¢l mantenimieno de retaciones sexuales, [ Corte, como
1dus por 1o hizo cn atra ocasion, tendra en cuenta amb0s ASpLetos.
E?E:L: T.as demandas, enlonces, permiten acotar f:'\ ambito de"la Titeria acerci
most io’: de la cua) va a devidis la (T‘o fle y, en -ml':_secucsml.a, para lus efectns de esta sen-
’ tencia, cuando se hagareferenciaa pargys del mismo soxo debe entenderse que
- dernan- s alude a parejas intearadas por homosexuales, hombres ¢ LTSS, contor-
: confor- ’ e al signilicado ctimologice de la paiabia conformada por &l semento grie-
WONIo ¥ o “homos” que significa semejante & imeal. seguido por el ormine Hsexual”,
términes ’
1a todos
nphcar:a L('_j TA:'IJ(R_\ GUTIERRTZ, Aleiand:a, “E.derechn @ cundmzr mcl amuaia”. Enc SAVIER

J TR it
P 621 vk

e ol Coene

tes. Ml id,

e oot {O¥ G

Vitions » Consiitueior:

ROCAY PABLO JANTOLAYA
s, Centzo de Lsindies P

vias, 2045,
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lo que an ebsta para que i les imnsformaciones operadas en ol erdenamisnte
Jurigico llegan o contericle, de mansra precisa ¢ incquivaca, mas amplias coa-
netaciones a L expresion “paseias del mismao sexo™, o que aqui se considure
respuete de los homosexuales prdiera entenderse tentbén referido a los nue-
¥os supuesivs cobijados per el contenido ampliade de laahudide cxpresica.

3.2, La vricatacion sexual como criterio sospechoso de diferenciacion

Ercuante hace ad criteric que los dermandantes tildzn de sospechoso v que
cstaria =n labase de fa supuesta dosproteecion derivada del heche de no poder
coniracr ¢i malimonic wservade o las parejas beterosexuaics, en las deman-
das se hace contirma mencidn de [erientacion sexual que en los homosexua-
les e distiola, cn cuanto cenbada en individuos del mismo wénero.

Asl,en la demanda D-8367 s fac que “lus parejas lzshianas son discri-
minadas ea razom o su oricntucion sexoal”, gue [a paanalidad no puede de-
sarrollarse Fbremente &1 “le oreatacién sexual de T pargja” debe permancee
en la clandesimidad v gue “la vadicion legal v relimosa del pais ha Uevade &
alguras a oculiar su orientacidn sexeal™.

Aselrno, en lo demands D-8376 aparcee consignade que o délieil de
proteceitén “obedees a una diseriadrzciim lundada en la arientacion sexual de
las persores, ca Ly medida en gue os precisamenic ¢a ¢l cusdoicr homoseual
de la pargia gue se funda Ja imposibilidad de celebrar of contrato de malrimo-
nio™ ¥, mids adelante, los demandactes apuman que “no solamente su orien-
tacion sexual es fundamental para su provecto dz vida, 5o gue tambien el
formar vna famtlia hacy parte del prevecio de vida dz muchus personas que
ostentac dicha orentacion™,

Aun cuando el articulo 13 constitucional proseribe la diseriminacion per
rizon de sexo, o5 indispensable precizar qus el eriterio de discrirninacion asi
enunciade se refiete, en su pristine seotido, a los (ralamienios injustiticados
yue se les da a las personas en mazor del género al gue pereneecn ¥ que. por
ler tuni. Ta prohibicion de discriminacido basada en el criterio de sexo hasta
ahora no ha comprendido también a la ovientacion ssxuai, porgue esta Gltima
s diferenie, en [a medida en que “ne e; 1o mismo ser discriminade par ser ée
sexo dilerente que por tener ura orentacion sexoal distine™ pucs no s¢ Lo
Lis ele oo selo a Jos hombres o selo a les mujeres Ules haya estado tradicional-
mente probitido cusarse con persenss de su misma sexo”. sine de que “los ho-
reasexealys no pueden casarse con L& persona que dosean™

[ SANCNEY, Vigsia Marrin, Ve Bomccid + conaticcn, Valenein Nzast ¢
2008 . 82
[ ] DIBZ-PICAZU, s Mars, Sivesn de doneefios S 5 Themzon-Civits, 23,
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anuerlo Sepin se ha preisado. de con fanrstad con URO de los SUEECINIEN{CS
lias con- enpleados en ls jurisprudencia de la Cors. la homaosexualidad “lce referen-
asiders cin a aguellas persenas que expuricenlan Wt ATACEion crética, prefercneial
T aue- o exclusiva, hacia individuos del misme s2xo bialogica’ y. en mlemtido. “es
AL un Tasgo © U cslatis 4 18 persona que LHe 4ue Vv con Ja nigeasidn ¥ pre-

[erencia de 53 dusens €11 wens™!, cnieric Gus Se g consulidade go decizio-
wlacion nes 1 cecienlos, en 123 U, por Sjemp., S8 ha reiteredo que la dilerencia

de wato fundada en la orieniacien sex 4a' de una prrsona s¢asume ncons-
Liacional ¥ 5¢ ensuentra sometida 2 ur corirol constiracion eyricle’” o que
la categuri Sarientacin sexual” consliluye, CRinneEs, “un crietio sospecho-
so de diferangiacién™

WOy QU
2o poder
: dernan-
TONER L

Coinciden, cnmmees, los planteamientes de Yos actazes conles prohijadios
por la Cortey, St conseeuencia, ol et e hiv de servir de zauta al analisis
adelantado os 2l de la orientacién sunual ques, de conforrnidad zon to sefinlado,
cnr la preserte senlencia esta referidn a s personas homusexuales €n la medi-
da en gue, seain s demandantes. suoreravian sexual, distints de b COTTES-
pondienze a les personas heterosexuacs. 1os acarrea un ety diferenie © injus-
tificeno on rlacién von el fosnrsnania 2l cile no tienes deeeso.

i dhiscri-
uede de-
“nanecet
levudo a

Jéicit de

wxual de H 2.3, [il derecho al matrinonie reclamadto en 1as demanday

nosexual ) i ; y -

Ratiimoz Anora bien. ¢l seatido ¢ derechs o) mattimonio gie lus demandanles

a1 orien- reciarean & faver de 108 bososexunies par ponee fin a e discriminacion ale-
mbidr <l gada, 1@mpiEn debe sor precisado, ya gee ¢l argumenta plastiado en 1as de-
mandas 0o consiste ¢ que a Lis persnrals romosexuales se los impida casarse,
dada que Tnunca ha estado prohbide que los homasexuales s¢ casen, por s
pucsio con persuias de distinte sexn”. por locual Ja isnposizilidud de vontracr

[URERCIY

1(:1.0.0 ;mr' matrimonio aducida en las demandas se eliere @ (ue £a se lzy permite Casar-
Qrion. ey s con persnnas &1 MisMO sexot
stificados

provisamerte, en ki demsnda D-5367 se indica que Algunos RnOsexua-

los s¢ ven precisados a ocuitar su aricalacion sexual y o “ramuilarse como hie-
torosexusles para gezar del dereckn lepal del contrato selemae da2b matrimonio
eivil™ aspecto este Ul0O e Justifica s precision adiciona’, prrgue, sibivn
o] aretlo 42 concede a los nearinonios religiosos Jos wpfectos cviles en los
termines que establozea la ley™, Fiscusion vonstitucional geavrada por los
libelistag s desarrally en wraoe del matrimenio civil ¥ o cempromete ab ma-
1050 @ 11 Lizs CONCEPLIONs (ue Sobre ¢l Longa slgura confesion en

Gue, par
2xo hasta
ta uliima
yor ser ds
no s& Loi-
dheonat-
2 loa ho-

trimonie ek

[N b

Peitas 20030

i e gl e fpgdoneentsles, Trameon-4Ivitay, 20
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cspecial, Juaue, dicho sea de paso, Tbera la cuestian wadade las conpotacio-
nes refigiosas an cornunes en #ste tipo de casos, liscracion que. adcmas, en-
cuentra apeyo ¢n tas discrepancias sostenidas sobre el paticular catre distinlas
religiones 0 entre sectores de una misma conlesion, eomo se ha heeho noetar |
gestacar que, en razon de las dilerencias entee crevertes, “wsulta diti¢il presen-
tac esta euestion como un enfrentaiento entre religiosos ¥ no religiosos ™,

4. Lasacwsaciones en contra de la expresion “un hombre ¥ una mijer”
delarticulo 113 del Cédigo Civil

Tlechas Ins aclaraciones precedentes procede Iu Corte u desarrolfar el plan
parianalizac fas demandas acomuladas on la presente causa v, conforme se ba
hecho constar, en primer tugar, snajizord las acusaciones esgrimidas en contra
de la expresion “un hombre v une mujer”, contenida e ol articuio 112 def Co-
digo Civi- que se ocupa de defin'rel mutcimonio v sefialar sos finalidades, seg-
MENLa DONMALIF¥O vn cuya acusaciin, por 1o demias. coinciden ambos libelos.

Afin de analivzar los ditintos -y en ocasioncs divereentes- cargos for-
muladvs, interesa olorgarie proridud 2 la interpretacica del articulo 42 d la
Constitucion. pues Los demandantes prasentan distingas versiones acerca de su
sentido ¥ aleance ¥, a Ja vez, destacan la dilcrencis erire sus Icspectivas inte-
preticiones ¥ la prohifada por la Corte Constitucional, a! puato de exi girun
carbio 0 de planicar Ta existencia de una evolucién en lajarisprudencis relali-
va g parcias del misrno sexo. que todavi no habria sice desarrollack en to e
tiene que ver con la familis v el derecho a contracr matrinonio.

Cone guivra que el articula 42 de Jo Carta es uno de los mas MTIRpOantas
parametsos para 1a solucida de Jus controversias planteadas, antes de esludiar
las propuestas interpretativas de los demanduntes, conviens analizar su trat-
menio jenisprudencial, para que, despuds de que lu Corte, como madximo in-
idrprete de la Constitucton, establezea su alcance, se preda detereninar si caber
VANacHnes imierpretativas de suconzentdo o si Ja evolucion de la jurispruden-
cia efectivamente conduce g replanlear su sentido y aleance.

4.1. Elarticulo 42 de Ia Constitucion, 1a famikia ¥ el matrimonio

T pocos ca50s como cneste (a discusion sencrada alrededor de un artieu-
Jo conslilucionyl se desenvuslve en ¢l ambito de su comprension literal, como
aparece de manificsio et Jas propias demandas en las cuales los actores con-
stgnaa varizdas leeturas del articelo 42 superior v, en purticalar, dek primero de
s inessos, dv acuerdo coa cuyas voces, “la Familia es el nécleo fundamental

dicion cyiedtmiclse

S M ha G Liderid deconeioncio Si i
ilgieve, Bavectonn, Tusques. 2009, p 31,
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[
0~ de 1a sociedad™ y “se coastiluye por vineulos natarales o juridicos. ot la de-
en; cision Yibre de un honibre 3 Uz mujer de ConacT matrimonio ¢ pot k volust-
‘[“-‘]3 1ad responsable de conformarla’.
3N
!::u- Gspecialmenic en la demanda D-K376 se cucstiona la apeiacién a la has-
i toria def establecimiznto de 1a comensada disposicion vy 1a wndeteia 3 akvi-
' buirle su sentido y @amee & pariir de las ponencias discutidas vn el 5800 de
g la Asamblea Nacional Constituyente rcurida e 1.99 1. pues, con fndumenio
en un crilerio gue ¥ €8 usual en vl derecho onstilucional CONICMPRTANEQ. 5&
afirna que es ditieil coneretar el propasite de astablecer la vohuptad de un or-
plan gano de composicion piural ¥ heteroggnen con ¢t solitario apoye de jos textos
cha ; suscrilos por Jos ponentes y quv sirvieron de base i las digeusiones anteriores
qira : a la adopcion duv un X 1, (U DO SUCHE SC0 la expresion de una ol tendencia,
Co- ' gino el resultaco del compromiso entre 13 distintas veruentes representadas
ses en el seno de caerpes eolegiados.
1% El antesior argumento ponc de relieve Ia importancia del ©xte, eu cuan-
fon- to producto d o5 procesos detiburativos cenducentes a la creacién del dere-
Jeta cho v se inseribe dento de la corsiente aenial denorminada textualisrEio que, St
Jeosu bien enirenta dificultades para seT aceptada cnme orientacian geneeal dela n-
neer- : terpretacion, en Lasos especificos come ol alora debatide prests Lid gran uti-
1T i jigad on la medida pn que ¢l meollo dela giscusion se halla cenfravo cn Ja li-
zlati- leralidad del anicalo 42 superior, sin ener e cuenla todavia el components
) qque . essricramente gramatical cn la imserpretaciin de & precepiivi acusada.

L el sentido anelado s ba cxpuesto que hoy cn dia s cuestiones Ju-
antas ridicas mas complejas pucden a mesdo seT deseritas Come problemas acerca
vdiur del significado de jas palabras” ¥ QqUC 21 dereeho eserito “epnsiste on ung de-
trati- terminada farmualy de palabras ap:ohada” al punto que sl problem de intet-
10 0 pretarla y aplicarla 80 e8 mis que el prokiemi semantico de poner en telacion
zhen una formula de palabras con Personas. objeres ¥ evVentos del munde”, ¥a que
iden- un parlameiv o cualyuicr Cuerpo colegiado creador de derecho no o mas yuae

sun gran encaentro do individuos diversns que ticnen ol p;opusilo ds actuar
colectivanenie cn nombre de toda Ja comunidad, pura que nuned pusden es-
o tar completamente sSEATOs de qué &5 10 que fipalmente han acordado 20 1anio

que Hreano colectivag, COmO no sed hacicndo retesenciaa la formulacidn lin-

'1\1 i giilstica que ence delante™'*,
Lomo
3 Lon- Eq oste ontexto, 1a historia dei estab lecirniento deuna delenninada Tegu-
o de Jacidn ve notoriamente mormada se jmporiancia ¥ aun cuznda tratindose del
aental articulo 42 de la Carta. acasionaimente aguelia ha sido ucilizada por ¢sta Cor-
poracion paca fijar su atcancei!™, o ¢lerty €3 Que la interpretacion Weral del
K ‘_I;'_.\~1‘1_'-'\-VALI.)R0N, Doverna s desi s, Garcclong, Mazzial Puas, 26005, 9. LES

b, semcncia C-814 de 2001 .
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| tex1o, sinrefurencia a sug aniececenies, ha lemide wny noghl & relevancia en
la jurisprudincia constitycinnal gue dz &l s¢ hy vcupade ¥ ambién en lay ja.

i rerpestacicnss gue, on desacugrdo con [as lendengiag RAvOTinrias, sustentyn
' Las opinivnes de minoria consignadas en salvamentes Yikeneinnes de volo.

I Be conformidad eon S8 apIeRURacion, T Corty he considerado Qi el
articufo 42 de la Constitucion establucs una clara difereacia eatre o familia, on

i relacien con 1z cuyl 4 Fstado s¢ le encomiendan “precisos cometidos de pre-
[ SEMVACIin ¥ profeccion”, oricntades a garantizar su existencia ¥ desurroflo, v

el matimenio “cstablecido cama uno de 1os mecanismos EX08 para ol surgi-
miento de aquella”, Cuya reguiaciin icgai debe “condicionarse, zderpds de Iy

| QU e ¥ E8preto prove Expresatents Ja Constitucicn. 4 la nararaleza y ca-
racteristicss que e ordenamienta SUPETier asigna a ha famulia™,

| De lu faiilia se PEUPEN dlgunas disposiciones constitucionales distinias
' del articulo 42 SUPCTIOX ¥, sin pretessiones de exhaustividay. exbe citar of ar-

tculo S de ly Carta que, dentre dal capitulo de oy principios fondamentates,
! confia ai Estado ta mision de amparar *a la famiiiy come IASHLGCION. bisic
: de i sociedad™, ¢l articulo 13 que proseribe Ja discririnacién DT tazones de
I origen fmiliar el articyla 15 que csizblece el derecho a la intimidaci familjar,

¢l atticulo 28 sobre ¢f derecho ds todos a ng sSer mwlesiados “en s persona o
| familin®, & ammicul 33 que prohibe shlizur a declarar conirg & MiSMo O con-

tra el conyuge, compasiera pertnents "o parientes denty del cuarto erado de
| consanguinidad, scoundy de aliridad o primero ojvil™ ¥ clarticulo 44 que con-
tempta ctdurecho de Jos nifios a “encrurg tamilia Y nosersepurados de eilys

| Mediarte las provisiones ciradus o ordenantients reeonoce una realidad

: sociul anterior a ¢l miisimo ¥ al Estadn, nacs antes yue ferdmene regulado por

; el derecho, “Ja famudia e una realidgad sucinlogica que tue ehjem de ug rece.

i nocimicato pelitvo y Juridico en fa Constitucian d2 1990™ 5 on cuants tal,

3 “antecede 2 Ja soviedad ¥ 2l propio Esiado que; precisamiente, hao sido inst-
taidos para servir 2 wn bicnestar y para velar POT su integridad, superyivencia
¥ conservacion™",

No obstanie estar sometids UL praceso de constante evolucion prime-
ramente venificadu en 12 realidud do [ que hace parte, la Code iy definido Ja
| Farmiliz “en un seatido Amplio”, coma “aguella comunidad de personas erapa-
rentadas satre si por vinculos natwriles o jaridicoy, qQue funda sk existencia ep
clamor, ol respste y [y solidaridad, ¥ que se caracteriza por lunidad de viga
| 0 di destine que liga mtimamenty 2 sus RECLIANLes mas prdximos ™

1

| U7y O Senencia £-660 de 206y,
. 8 O Senteacic (259 [H TR
| C19) - CIF Sentenein 071 de 2603,
(2085 idem,
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| Los derechus ryndaimeatalss ¥ ¢l Tripune ' (.:OIES'A;AE'LICi(HIZ.i
nciz en , Com retiided “dindmica y vital, donde enbran eapecial IMportaiels los
Foen i i : i : i
3 fus m- ) derechos fimdamentales al Nibre desamolle de i persovalidad, lt libertad de
stentan : concienela, ¢ derecho a Ya it midad”, ls fmihiatlicoe, ensonces, w1 sEEIBCD
. . : 3 2 T 7 N . 3 .
icvoly, I constitucional, cuya piedra anyalar esel artioule 42, CT1 Cuneuruanc: Lon el ar-

ricule 57, répimen gie busca hacer de elia el imbito adecuado para 04¢ den-
tro de wn clima de rEspeio, no violencia ¢ inualiad, SR integreles pusdan de-
dz pre- sarrollarse a pleniind SOIMO SCTES Famanos, con la grantia 4 iatimidad gue
rollo. v perita 2l lanseatst de ln dindmica femiliar sin 1a ntrom iidn de EreeTos” Y.
s asimisme, lugrar un eguilibrio entre T cstabilidad necesasia pard e desarrolin
ds de 1o de sus micmbios ot 12 dignidad y sl libee dusarrolla de la peesonalidad @ que

ticne derccko cadz wro de sus inferranles, WPECte SRS donde cehra especial

y que ¢l
niiia, en

7ay ci-

jmportanciz la sxistencia de un ambiente de respeto por cada persona ¥ de l1-
e hre expresion de o alectos v ernactones™ .
Lshirtas

ar ol ur- Los critetios jutisprudenciales franserilos condueet A ctectuar una inda-
gacion acerca de los mtegranses do T4 familia ¥ com ese ebjenve CONVIETS HC-
Aalar inicialmeznte QuE, sesin ¢l anjeulo 42 seperiar, la familia se vonstituye

ones de por vincules aaturales © juridicos” ¥, asmismo. Aestacar el virculo juridico
wniliar, aue le da origen, o coal, de confozidad con decantada jurisprudencia cans-
titueional, ¢s ¢l malrimwaio. “come ol propie testo constinseional 1o pone de

SS0NA O
manifiesta ™ el etenrse 4 la “devisian litre™ de contraeria.

>0 can-

sudue de Trasandose del mateimoniv, ¢l wtivule constitucional glosado encarga a
jus:cans la ley oivil de fijar sis formas. la edad y capacidad para contracrio. Jus duberses
Iz 2lla™ i y devechos de tos CONYQEEs, SU SCPUALE Y Ja disolacion del ¥irculo, mien-
cenlidad tras gue ¢l articiv 1 13 del Codigo Civil, amerier & 1a Carla de 1991, le conlie-
ades po ro el caracier de contralo solemne e incluye come uno do sus tequisitos 1a he-
M TECO- terosexuatidad de 1os comirayuntes, dl preceptuar que lo ceebran “uz hombre

v una mujer, e wesion esta Giime que LR obivto de las demeindas de Incons-
b ]

ante @l,
tiacivneidad examinadaz.

lo insti-
fivencia E{ matrimenio comporta, Catmees, W vineulo formal que o se erea por
la myere comunidad de vida surgiGa del pacto vonyugal, sine de “la anidn ju-
ridica producida por o} consentimicric delos conyuges” que ex i csencia del
matsimonic, pues ¢l congenlimizrto gue CXpresan los conlrayentes hace que
|4 upjdn @ie enire cliog surge sei una unidn juridica, es degit QUG €0 lo sace-

qivo Tenail el cardelet de doda reciprocit . de modo gue “aip cohsentimicnto na

hay vincale juridico ¥ ¢ Principio foreeal delmismo esul winewin juridiea™

1 prione-
Inido 12
8 2epa-
i en
de vida
’ Asi lug vosas, si ¢l mecrimonsa da prigen i un fagnilia, o5 clare que las

casados la conforman, ain sin e exisla descendencia, por ceanto. “ha 50D

Tt Seene.s C-660 du 2000,
) O Sontoneii CO-333 de 2000,

{33 dem
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siripiemente dos PETSO0AS ue viven juntas™, sing “mic bien, personas i
vantentz vinculadas™ que. d ucyerdo con el artivula 42 constitucional, esia-
biccen “relaciones famitiares” basadas “eq |, izualdad de derechos ¥ deberes
de la pareja” v, ademas. “en e [SPCo reciproco ente todos 3us ; nteprants”,

Quicnes tienen [a calidad e chavuges adquisren, poruvsa sola ciregnstan-
ia, reciprocos dercehos, carvas. deberes ¥ obligacioncs, ¢n 14 medida N que
son miemdros de una retaciin familiar v os tienca en wondiciones de iguui-
dad entre ellos mismes CORO Mg, pero tambicn “Ronte @ la sociedad val
Estado™, En este sentido Ja Corte ha explicado que “la famitia encucne fr-
meza ¥ sotule? en la alisnza HBC surge entre 1os csposos”™, quicnes, “cn f saro
delafamiiia” v en forma conjunta, “asumen el cumplimicnto de fag obligacioncs
¥ dereckos correfativos quee ¢l orden aatural v POSIIVG ies imponen™, hien sud,
“per sueondicion de €Sposus” ¢ por su calidad <o padres, i llecgan a gepla™

Enelcaso de 10y Csposos, esas obligaciones ¥ derschog se conceretn e
el debitem comyugal, la fidelidad, | convivencia, la asistenciy ¥ auxifio my-
e, :a solidaridad ¥ 1a toleranciy= Y. ajuicio de lz Corte, “entre ellas, Jas mis
relevantes son Jas que se reficran a la comunidad Js vida v a la fidetidud my.
tna”, habiéndose destacado adivioralmuente que “alaimas de las abligaciones
derivadas de este vinculo Jwidico compromcten a los cényuges inclusa des.
pucs del divorcio, come [ay Guc cenciernen a Ja obliyacion alimentaria a favgr
del conyuge inacengesn

Abora bicn, aun cusndg es CIEtto que en sy configuracion Jegal of mats.
MoRic eski concebido coma un eonirato, tanbicn o es que las principales ga-
Tacleristicas de Ja vamilia g [ gue da lugar “ienpiden aplicar g esta modalidad
du acuerdo de voluniades Cnsus diversas etapas, Jos MEMOS Criterivg QU ¢
aphican dentre del régimen generai de log actos juridicos v de los contritos en
paticular”, especialmente porgue “los componentes afetivos v ernocionales
que comprende ta relacion mairimonjal™ tpiden esy aplicacidn y, mas a3 de
sus efecios patrimouiales, Je confieren singulares caracteres que o difercnoian
du eualquier piro gete convensional o acuerdo de vofuntudey™,

Ast pues, el matrin oniv. “come ura de Jas aclos constitutivos de Ja fam;-
tia genera deberes on cabezy de los eonyuges™ 0 gmbicn da lugar a derechas
¥ en todo caso constituye en familia a la parcja que, con esa finalj dad, mani-
fiesta fikremente su consentimiento, by que s¢ tarng toduvia mis patente e of

(24 idem.
(1531 CE Seatencia C-475 g 2008,
36) . Senieneia C-271 de 203,
(271 idem.

(28) % Senrencin C-537 du 2064,
{29 O Senieasiz C-660 cle 240,
(36) O Sestenecia €-246 de 2002,
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I.us derechos fundamen tules y el Tribunal Consti tuciomal

Joas furidi- cuso del casamiento de personas ancianas cuya edad fértil ha pasto. de quie-
fonal, vste- nes contraen matdmonio iz arfictde morts 01 sabiendes de lainfitidad de
s y debercs alguna de los conyuges 0 de ambos ¥ de los casados gue se prpersd i tener

tegran‘es™. hijos. to que er nada afecta & sus dorechos individuales o de pareja, AMPOCO

-ireunstan- fos deberes u obligacienis que en razon de. vinculo juridico surgen enire ellos

ficka en que R, POT SUPLLSIO; Lt cunf-.scu"m de I:amllia fl.l‘.dﬂd'a en el mauimon, pues pen-

s de imral- sar en bo contraro implicaris una imaceptahle ¢ constitueio wal distincion en-

ziedad ¥ al tre unos matimoeios que tendrian b aptind pava origipar uré e ¥ otros

SR que carecerian de vsa aptitud. Asi lo ha enrendido e legisiador que en el ar-
Rl aEas ticulo 2 de la ey 204 de 1996, diclada para prevenir, remadiar ¢ 520C100AT
Sliguciones ba violeneia intrafamiliar™, establecid yue. pard los efectos de ea rgulacion,
. bien sea. junto a otms sUpuestos, la familia estd mtegrada por “los eAGY g

a serlo. Sin embpirs, ¢ caracter vxcepeional de las hipotesis comentadas en ¢
parrato precedenty advierte suficicntemente acerca de gag, por lo eeneral, “la
alianza qua SIFue enire los esposos (.. estd Naradic a protengarse 2 los bijos
UE SO0 3 50 ¥L7 lu reaiizacion v ol abjet:vo camin dee 1n insticion femiliar ™,
Jde mancra que  jus cOnYugEes se suman. como integrantes di i familia, los
duscendientes habidos durante 1a vigencia del vinculo matriznonial & vomo o
ha enfatizade s Corparacion, en al Supursty wol derecho wla familiz no ©8 una
garantia Gue 5¢ predica solo respecto de Tos cony ages” ¥, dade quo “ey tam-
bién ¥ fupdanentaimente el derecao del mifnn 2 que realmente eyista uo Bogar,
un vineulo personal™ .

J 2 cxisiencia de los hyjos hace sergir derechos ¥ tambidsn obliguciones co-
rrelativas enre cllos ¥ los padres. primordialmente Tamados acneargarse de 1a
crianza. formacion ¥ sducacion d i prole, a3l como de praporconarle ¢l am-
hicnte propicio pard skt adecuado desarollo integral, debigndose destacar que,
algunos Jerechos y deberes de tos padies “TespeCto

Terelan &n
uxilio mu-
23, lag mas
ehdad mu-
igaciones
ieluso des-
i fwor

1l el meate:-
cipales ce-
modalidad
IS que xe

mtratos €n heh
cn las condiciunes de 1 fey;

nocionules ” 4 . . : :
nis alla de de Yo hijos comunes subsisten aun decretada ol divorcio ¥ el juez duberia otor-
liferencian aar la custodie stendiendo. Gnicamene, ios iMfLTeses de fos fiivs, de confor-

widad con lo previsto en los arteuins 44 v 43 de la Constitucion Politica™ .

o5 de intercs puazalizar gue, tanta 1a famitia como &Y ma-

e T Carni- Finaimente, . el
n-darectios wrirmonio, son derechos de caracter fundasnenta), Tratdndoss de la familiz, 1a
1ad. maai- Coqc ha precisado que es “und manif&s:gu}én del _1ibr¢ dusarrolle dcla Perso-

nabidad ¥, en concrelo, de 1a libre expresion de afectos ¥ CIMECIONES ™, Ya que

icnle co ¢l
soir hibsemente en-

e prigen S Cnouentia ¢n o1 derseho de la persona de <
pins anhelos,

tre las distinlas opriones ¥ proyectos de vidiL, gue sTeln sus PR
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valores, expectativas v espernzas, puedan construir ¥ desarvollar durante sa
ANy

cxistencia™ ™,

Fneste orden de ideas, es evidente que la pensomatiene ¢l dercchea cop-
formar ura farmilia ¥ que su dmiite de proteceidn compreade una facceta negs-
ova, cual es el derecho a no constitair una nueva fmiie, aungue 1nevilable-
rmente se pertenezca a aleuna sicondic1dn distinta a la de ecsposo o padiey. a
su Leran, procede puntualizar gue, Ll como se ba viste, en los €rminas del ar
ticulo 44 superior. a Jos nifios les asiste ¢l derecho o leagy ang Larmiles vano
ser separados de ella,

Eatorelativa dl derecho fuadamental al matsimonio igualenends jucga un
importanic papel ¢l dereche al libre desarrollo de ia pesonalidad que se traca-
ce en Ja existencia de una faceta positiva ¥ de otra negativa, porque “es selo 2l
hombre § 2 1a muger interesados en constitr ¢sa nieva familia a quienes co-
rrespende Lo determinacién de coniracr matrimonio ¢ ahsenerse de cllu™,
va 5¢a para optar por otra fonna de constitiir la fan:iliz 0 para mantenerse en
cstado célibe. evento en el cual, ls principal significaenir prdctica del dereche
a o casarse “cansisie cn que ol ordenamiento ne pueds anudar consecucnvias
negalivas 2 la sol(eria™ ™,

4.2. T1 matritnonio ¥ la familia

Conlorme sc ha expuesle, del matrimonio sucge tna familia findada e
winculns juridices, pero le unién matrimonial no agota ¢l cspeetro de las ve-
laciones familiares, pues “ia Constitacidn reconoce v protege el matrimenic
come wna de las formas de conformar una familic”, de mancra gue la famicia
surgida del matrimonio es “wna de 1as posibles formas familiares a la que pue-
den reawnTir los colombianos ™%, dada guae otras feruas tienen origen en dik-
rentes ¢tases de vinculos, de enwre loy cuales el amicule 42 superior destaca los
denominados “naturales™

Hasta ahora la Coree ha destucade que, a diferercia de tos jucidicas, Jos
vinculos naterates kecen referencia a la decisidn #bre de conformar ung [ami-
lia que s raduce en la constiticion de una ustén de cardeter extramaiime-
nia gee no tene Jundamerio en @) consemimiznlo expresado, sino Ven ¢!
sole heehe de la convivencin™ y en la cual “los compaiicros nada s deden en

sty T son-Cvila, 2005,

4ot wareay e oy ios i
. 464,
CEosenencia C-2236 ¢l 2002,
senencia =310 do e,
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‘ante si:
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vitabie-
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el ar-
Ly ane

ugaun
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s solo a!
nes Co-
Ale™™,
JETSE LT
Jerecho
uenclas

dada en
2 las re-
ritaonic
fimlia
e pus-
en dile-
ace los

iC0S, 0
1 farni-
atrimo-
o ten el
isbcn ¢n

ras, 2003

Las derscnos Tunclarnentates ¥ & Tribunal Constitesizas

cl plano de la vidaen caman, ¥ son libres en i detenuinision de comtinuar en
¢Ha o de terminarla o de guardar fidelidad & su pareja’,

Fste rasgo dade por la ausencia de la munifestacion del censentimien-
1o es la diterencia lundamentad entee la ueide de hecho y el raitimonio en ¢l
gue, segln s¢ ka sefinlada, la expresion del conseniimiento es ¢lamenes esen-
cial. Sin emharzo, los compartieros perranzntes, comao los conyuiws, dan ori-
sen @ uma familia, en ambos Casos se SLpne la cohabitacion enlx e hombre ¥
la raujer v, actualmente, en fos dos supuestos, Bay lugrar a lu conformacion de
un régimen ds diens comunes entre La parzio™ -

Pese a exdas cotacidencias. L igraldag ro vs absoluts anire & maleimao-
nio v la unisa libre 0 unidn marial de hecac, pues aungque 3t WRSA efcetos
cconomices o parimoniales™™ ¥ de otrairdoiv, 00 es cquiparable 2 la union
gue surge entre [ conyvuges v ello encacntra explicacidn, precisumente., en
que, por virtud de la libre autodeterminazion, se prefiece no celehrar ¢l matri-
manio y. por lo tanto, excluir la totalidad de st Spimen juridice, Jucgo Ja rela-
clon entre COmPicIos permanentes e ey idénsica a la que une 2 s esposos,
ni cabe prelender que asi sea, porgac elio supondriy “que pueda celebrarse un
verdaders mutrinonio a espaldas del Esilo. ¥ que, al mismo tiempo. pucda
este imponerle regiamentaciones gue irian on conlea de su rasgo esencial, que
0o vs oo que 2l de ser una union libr™

N obstante i anterior. Ja familia que siree e 1a unido b rambidn ¢s
merecedaca de proleccion constizucions ¥ I Con stitucian la pene coun plano
de igualdad con 12 gue tiene su arigen en ol mutrizoonio, poraite ¢l Eslado v 1a
sociedad ganwtizan fa protecuidn integra & Ja fumilia, “independicatemente
de su constitueion per vineulos juridicos o naturalus”™ ¥, por Ja mismo, la hon-
va, la dignidad ¥ la intimidad de la tamii sen inviolables, “sin tener 20 cuen-
la ¢l origen de lamisma familia”, sabvo que, seetin se acaha de ver, “la igual-
dad esta referida a los decechos y phligaciones™ ., motivo por el vual, aunque
“no implica kentidad ™", ¢l legislader "no pueds cxpedir nurmas que consa-
aren un trato difsrenciado en cuante a lus derechos ¥ debores de guicnes 0s-
tentan Ja condicidn de conyuge ¢ de comparero permanente

I a comunidad de viga permanerie ¥ sirgular que desarrolan ios cormpa-
fieros tunehién pucde dar lugar ata deseendencia v, en tab evennialidad, de con-
[ormidad con lo previsto cu el articale £2 de la Carta, “lus hijos huhidos en el
malrinonio o fuera de €l ticnen iguales dorecnos v deberes™. La Corte estima

(407 Cfr, Serencia C-333 o 2000,
(=l Idem.

428 O Serls 55 il 1996,
(433 Cfz Soe 223 de 1694,
(4d] O Sepwawia C-Tun de 199

{45 O Setemein C= 1035 de 2007
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G unpartancia precisac yus el dececho a fa joualdad admige diferentes rmdos
utandose de Jog Compagsres permanen es ¥ de 1os hijos fruto de la urjon me-
rital de hecho,

Encfecto, Ja pareia aiccenlorman fog COMBATIOS PCIITLATICRLES tieny ros-
pecta de log conyuges wna igualdad en derechos ¥ eblimiciones Gue ng iglica
wertidad total entre In eniéa marital de hech ¥ el maimonio, POTQuUe ia pry-
dicuda ignatdad “no dehe Cneziderse cormo una absajyra cquiparacion v equi-
velencid enire ¢l mairimoria ¥ la untén nvarital de hecho, PUES exisean or s
formacion difercneins iecorciliyhles que objetiva ¥ razonablemente pEITI-
@n vonferir un tratamiento desigual ™, 1o que genera un Cspacio para 1z exis-
tencia de estaturoy dispares qus. en cicrtos aspeetos, conteruplen {ratzmientos
diversos ¥ justificadog,

Sin embarg o, traténdose de los bijos, no prosede aplicar el mismo réyi-
M 8! gUe SN soimeridac o relaciones de pare ja. ¥e que en materia de Slia-
; CION TIZE Ul Prineipio ybsolus de igualdad, Parque, en relacion can los hifos,

“oucabe aceptar n 2 tipo do distincidn, drferensiacion o discriminacian, en

razon de su origen rmatrimopia) O RO matrienontal™ jgualdad absoluta que no

EXiSte "o Ja proleccion de las dilerentes uniones sorvivenciale s ™47,

Ia este seniido ta Come ha eeplicado que “e! derecka de 1o niiies a te-
ner una famikia se puede mytsrializar e el seno de cualyuice de log tipas da
tamilia que prolege la Carla Palftica ™% hahida suenta de que el primer og-
racte al cual el infante ticne derecho 2 pertenceer es nicleo familiac, en el
cual he de encontrar tay cordiciones personales ¥ afeerivas mads adecuadas
Para que su proceso du educacion mora) v Jormacion cindadang seq Nevadoa
Cube cabalmente i,

La familia, como “medi nawrat pary ¢l ereeimivoto ¥ biencsar de ty-
dos sus mictbros, v en paracitar de los NIOE g o) eseenariar en donde se
curvpie “cl derecho de padres ¢ hijos a estahlecer ¥ conservar relaciones per
sonaies”, mediante manifestaciones de recy proco wfzcio, trato contingg ¥ Lu-
manicacién peonancnte, “gue contri bteven a saustaeer en oy ¥ Otros natura-
les ¥ legitimas aspiraciones derivadas de los tyzos de samgre’™shy

L6 O Sanwencia C-875 de 200,
) CIe METUN AL Gragiels, L
Culroni. Buzios Aiyes, 2000 .
1483 CIr Sentencia 10260 o 2004,
(490 O Senwna C 857 oo 260y,
£30% Jdem,
(21 Cos

xuaies Voo dfevieine o CORETr B iNen i, Rulisa-

Herenea T-290 ge 1992
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ar de to-
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e ¥ ea-
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T.o¢ deneanes undanientales ¥ ¢l Trkueal Con stituciozal

Con fundameno en los anteriores erifenus e Corte ha planteazie que ¢l
ambito “natacal gz desarrollo del menar s 12 familia™ ¢ come se desprenda
del articule 44 superivr, segin ¢l cuad tos nipes ticaen un derecho fandamen-
sal a no ser separades de su propla fumiliz”. to que no obedecg atn privileglo,
sino al simple weonecimiento de que les mifios estan lamados o perienecer
a una derermminada tamnilial™ eaalguicea que sed 4 configurasién del grupo
familiar™v olo se justificard removierlos de dicha familia cuurdo existan
razoncs stunificatives para ¢llo regutadas ca s Juyes vigentey' Sy anivamen-
10 ante dererminadas simaciones de rivsge prestas de presente pot auicn las

Al

alega, que o3, ederis. el llamado a probenast

i "

Sy

Fn la propia jarisprudencia coustitucicnai s¢ ha indicado gue en &l Laso
de los nifias Osicamente entregados en adopeidn la familin bioldgizn cede su
privridad, paesit Gue es aitamente prohable que con los familiares adoptivos
ce cstuhlozear vinculos de afecto ¥ dependencin cuya alteracién ncidiria ne-
gativamente 50pr¢ L estabilidud del menog por fo guee Ta adopeion adguie-
Te carcter inevocable “una vez se ha consclidado el proceso Tespeelive™ Y,

Ep la adopeion tiene origen un especiyl tipo de Lamilia ul cual el consti-
uyunte expresaments ¢ olored reconasiniznt juridico. ubicando en pic de
ipualdad a la fumilic que s¢ constiluye a partir del matrimoric ¥ la union -
bre entre compahicros permanentes, “porv 1o cual Techard las diferencias de tra-
1o fundadas cn el origen famifiar™*. Lz adopeién comsisle en “proitijar como
hijo legitimo & quienno o &3 por los lazos dela sangre 6% y qufinaiidad “no ¢s
solamuente la transmisidn det apellido ¥ del patrimonia, sino el establecimicn-
10 de una verdadera tmilia, como ke gue exisie entre los anides por Jazos de
singre. con lodos los derechos y deberes que ello comports™™.

La adopeiin tivre, entonces, “una especlul rebevancia canstitucional v le-
gal, pues ademés de contribuic ab desarrelle pleno e inlegra. del meaar €n el
ceno de una familia, Race etectivos tos principlos del interes superior del nifio,
de proteccita y prevatencia de sus derechos, 128 comno lo ordena ¢l aniculo 44
del estatute snpremo”, en et cual halla sundamento. asi coma i los articulos
42 y 45 superiores que “establecen g proteceion especial del mie ¥ los dere-
chos del mismo 2 tener una familia y 2 20 ser separado «le ella, arecibir pro-
teccion contra toda terma de abandono, violencia fisica o morul, explotacion

Ci. Senteagia T 293 de 200G,
Septeseia T 310 de 2002,
=4) Spntenci T-aRT A2 2009,
33 (. Semrenaia T-5104e ZH03.
361 i Santeraia FSRTde 2009,
(371 Gtz seruen da 2003,
iak)  Crr Seanencia (2287 e 20017
139y Cfe Sentonii o831 e 2006,
famy Crn Searenua 0477 de 1999,
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labora] v ccoromica, maltruo ¥ abuso sexual, 2 reebic ¢l cuidado ¥ el amar
necssanos para [ogear un desanreilo annonivo v ena farmacion integral ™,

Flattieulo 42 de la Cana cstablece que los hijos wdoplados “lenen igus-
tes dercchus y debures™ y la Corte ha acotado gue, en atencion a las formes
de fundar la tamilia “los hijos pueden ser de tres clases, a lay que se rehore
misme canan constitucional hijps wmatrimoniales, exlrmaliimoniales o adog-
tves™, endre los cuules, por dispoterlo asi la Constitseion, no pucde haer d-
[erencias de trarpt?,

Iz

Ahera bien, 1a presuncinn a favor de la [uniiia binidgica también pued
ceder ante la denominads familia ée eriunza, (¢ surge caando “un mepor ha
sido szparado de su familia bividgics v ha sido cuidado poruna famiiis distint
durant: un periodo de ticapo Jo sulicientemente largo como para ¢que sc havan
desarollado vinculos afeetivos entre e menor v los irvgruntes de dicha fami-
lia™ que, por razones poderosas, puede scr preferida ala bioldgica, “no pargus
estz familia necesariamente sca iecpla para fomentar ¢l desarrollo del menor,
smo porque ¢l interés superior fel nifio y ¢l caricier previlecicnte de sus de-
reches hace que no se pucdap peturbar los salidos v estables vinculos nsico-
lagicos ¥ atectivos que ha desarollado en el seno de su Bmilia de orianga™,

Alas aoleriores formas de familia s¢ suean aquellas dermininadas mona-
parentales. debido a que estén conformadasg POr W1 $0{0 progenitar, junla con
Lo hajes ¥ s mimero va en aumenlo por distintas causas, inciuida la violen-
CH gLe aZ012 A un pais como 2l nusstro v tambicn o divorcio o Tas separacio-
nes que dan lugar a hogares encatezados por uno solo ée ios pudrest™, sicndo
eviderte que ¢l caso dv las madres cabeza de familia o5 dominante ¥ ha me-
regido Ta ateneion del legisludor, cuc ha establecido medidus de accion nOsit-
va favorables a la madre. pracisemente por “el apoye ¥ proteccidn gue brinda
ofte a su grupa familiar mas cereann”, medidas que la Corte ha, extendide
horebre que se encuentre ¢a tna sileacidon de hecha izuzl”, no Upor existir un:
presunta discrioninacion de sexo cate ambos géneros, $i00 porgue el prapé-
sito Yue s¢ busca con ello ¢s hacer efectivo ¢l principio de proteccion del Lijo
en zquellos casos en gue este se encuentre al cuiddy exclusive de su padre.
de forema ta: gue, de no hacerse exiensiva tal proteccion al progenitar pudrian
versz afectados en fora vierta los derechos de s hijos™,

Tambien suele aconlecer que despuds del divoreio o de la separacion &2
consaliden ousvas uniones, en ceyo ctso se du Jugar a ins lamadas “famifias

[f&.! .I- T,
(621 Cle Seawen
630 Ch. Senloncia

64y

v peede conseiter e Sentencin 17§39 de JuaT
1 idirzeeont y HERRERA, Masisa feoraliacin®.

(631
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zes vl Tribunal € sonstieisnil

Los derehins fundamer

v ¢l umor cnsambladas”, que han sido definidas come “la gsuactuea [ amiliar opieinada on
aral i el matrimenio o waion de hecho de anz parcja, oo la cual tao 0 ambos de sus
integrintss tigine bijos provenicntes de ur casamiento o relacién previa”, siendo
todivia phisto de disputa doctrinzria lo concernientes a su conformacion. sus-
coptibic do gensrar diversas modalidades que no es del vasd estudiar aguit®®,

Tien i3ua-
4y formas
refiere el
5.0 adop- A mode de conehisién convice riterar que el connepte g familia no
haber di- incluye Lan 2010 la comunidad taurl compuesta por padres, hermanos y pa-
rienies coreanas, sive que se amplia incorporandsd aun a persenas no vincula-
das por Jos lezos de fa consan suinidad, cuando faltan tades o algunos de aque-
Hos integrerics. ¢ cuando., por diversos problemas, enwe otms los relativos a
ls destsuceidn interma del hogar per condticios entre Jos padres, ¥ abviamente
Tos ConOmices., Tesulta necesuna custituiz al grugpo familiar de origen poruno
que campla o cfciencia, v hasta donde se puedhi, con Ja misma ¢ shmilar in-

1én puede
mener ha
in distinta
: 5 flayan

cha fanm- 7 2 o e P A :
— tensidad, el cometido de brindar 4 nifio un Ambiig acagedor ¥ COTNPICNSITO
<l in.;:llo: dentro del cug! pucda desenvolverss en las distintas fases ge su desarrollo fi-
B .. 3

e o sico, moral. intglectual ¥ sigquica™ ™
fos psico- Finalmente, s MCncsier tenet presenls que tarabicn se Impeng cumao Con-
fanza™ clusion que el concepte de $amnitis no puedc set cpeendidy e MAnera astady,
gino tn concordancia con el pringipio Je piuralisma”, porque “en una socicdad
phural, no pacde EXISTT UR CORCEPLD anige ¥ excluyente de famiiza, iderti fican-
do a esla ilima Grcamente coo aquetls surgida ded vinculo matritnonial ™,

las mono-
junio con
la viofen-

ieparacio- ——— : .
“41siendo 4.3. Siniesis de las precedentes consicleraciones

¥ hit me- Abora hico, e 10 que se ha discumide hasta aqui s ha pueslo de relie-
¢n positi- ve une faceta ds Ju familia profundamenic arraigada ca o idea de derechos, al
Jue drinca punle de censilerar Que @nto su conformacian, como la marerd de dar lugara
mdide “al ella necesanmente constituyen gjervicio del derecha al libre desarrollo de Ja
sxistir uni pegson;-_lidad (ue favorece la guredsterminacion de la persona, gue la Lamiliu
¢l prope- o5 titular de derechos ¥ cepnladuments ded de 1a intimidad ¥ que. €0 Si misma,
n del hjo constiteye un derecho de ka pareje v, especialente, de los nifios tener una ¥ &
s padre. no ser separades de clla.

¥ podrian - 5 :
RO Empero, Ja faceld correspondiente a los derechos pareet eslar comple-

entada por vra, ¥a insinuada en los pirraios precedznles ¥ ahora cxplicita-

LHCi: 5C da, cuye fundamenta eaia oy el aticaiv S de da Constitucion que concibe 1a fa-
“familivs anilia “como instilucion basica de la socieda 4" idea replicada cn el articulo 42

supesior al preceptuar gue “la familia s ¢l nbcleo fundemenid de Ja sociedad™,

a2 GEOSMAN, Ceeilia Poo WARTINET. 45 COW A, Lere.
rdess. Tolporiat Unnensidad, Basnes Aczes, 20, p. 35

anga T-G4 de 1969,

AT sle 20060

i56)

s 1997

nrepilas

T L
(&8s Cir Som

7l
N
—_
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Significa lo amerior que el innegable componente de derechos ligadoala
fwmiliaesid Iejos de justificar sy EONCCPCION Como iy absolutum ente privaio
o wiaimzniz desvinculado de In pERICO™, pyus el hecha de qUC SCR g Ins-
ttucion inraduce un elements adicional conducente a la sancidn estatal, in-
dole instinicionu] demostradi, 2demas, par su condiwidn socioldgica antesior
al surgimienzo del Estada ¥ por el consiguiente reconncimicnio constitucipni
que, e palabras de fa Corte, “le vlarga a b inslitucién familiar ¢l cardcter de
piedra anpilar demira de Ja Or2ARIZION politica estatal, rescatando el criteriy
universal 9ue fa reconoce como clemenio primordial d¢ la seciedad ¥ elovan-
do 2 caron constitucional mandazns basicos de preservacion, TUSPCLO Y amparg
que teadan 3 parantizar su exisienea ¥ pleno desarmollo, algunos de los cuales
Yitapazewn anunciados en leyes civiles o venian sisado chjcto de andlisis par
ki doctring especializada v por la jurispradencia nacional™™,

Conlorme o ha sostenida I Corte, “la furnilin ez iz Primera instilucién
socizl, que concilia las ex| gencias de la nataralesa con los imperativos de lar-
2on social”, va gque “es fa comunidad eniera la que se beneficia de Tas virlodes
que se cultivin v aftrman en of intedor de la celula familiar v ¢ tarabidn fa que
sufre grave dafio a raiz de tos vicios ¥ destrdenes que alli tenzan origen’iT

in concordancia con lo anterior, su cardcter instticional se traduce en
una pumerz consecuencia, cual o on mandato de “pracecion integrab” que,
confomme al wticuio 42 superir, cobrju a la sociedad ¥ al Estado, habiéndo-
se sostenide en fa furisprudencia constitucional que. la familia “¢s destinataria
de acciones especiales provenicoles de Ja sociedad v del Estado dirigidas a su
proteceidn, fortalecimicnto y prevalenca como acior secid]™= v que, “sin im-
pertar cadl de das formas ha sido esengida para Cundar Ja familia, ella. on cual-
Guier evento, es vista como o nucleo fundamental do 1a socredad por lo cual
siempre merece la proveccion dof Fstado' %

Enlos términes det mismo ariculo 42 esq prateceion se traduce, por
gjemplo, ¢n [a determyinacidn “dsl putrimonio familiar inalienabic e inembar-
gable™, ea ol cuidado dirigido a corservar “su armonia ¥ unidad”, ¢n la con-
sceuenie proseripeion “de cualguisr forma de violencia® perconsiderarla dus-
tuctiva de esa armonia v du esa wiidad, en la reglamentacica de Ta progenitua
responseble y en fa ya comentady igaaldud di derechos ¥ deberes de los hijos

(% Sndre s ieorizs que STOPULI 21 N6 rEvnasioiento estaal de irstucones COME = malri-
o prede camanliarse o AICHEL ) SANT EL. Susticia jFfucenss io qucademioy? Db,
oL, 2000, . 9.

S Rentuaia U-071 de 260a

neia 12248 oy 1994,

TR de Teen,

42533 de 2gan.

h
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te
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Los derechos Fondamentzics v ol ‘Tribunal Coastitusion]

& hgado a la
2nte privislo

Sca une -

“hahidos o el mattitnonie o fuera ée 2L, adoptados o procreados naturalmer:
te © con asistercia cientitica™

1 estal, in- Al comenlar las anteriorss previsiones, Te Corle he ndicedo que, siends
deu anterior 1a familiz “el nocleo fondamuenty] dela sociedad, 1os distinies Tstados han ad-
nstitizeional certide la neeesidad de dotarla de un sustrazo material oo le periniticra satista-
caritcter do cer sts necesidades hasjcas para que pueda surgir y desarralarse sin tralimatis-
o ¢l erilerio s’ v de igual modo, “han advertido ipeeesidad de srindirle uni proleced
id v eigvan- juricica preferante”, una de cuyas farmas 5 ¢l amparo de suprrimonio, miEn-
W v amparg tras gue otras consisten en el establecimiento de i iguadad de derechos en-

e los coales tre hombres v mujeres™, en la consideracian especial de 1os nifios “comw ti-
tares de dercelos Tungdamentales™ o er el sumintsizo de “esgeeial proteceidn a

andlisis por ¢
los adolescentes v 4 bus personas de lz wrecra cdad ™™,

Fl cupiceer instttucional de laSaniiis v la proteceido gae, co razdn du di,

mstilucedn :
‘0 de la ra- so Lo dispensa tisnen manitestacion adicional en ba rzguizciin gque el Consli-
as virtudes tuyente cond de mancra priwardiai a luley eacarzada. por cjcm.p!o, de desa-
bid la gue rroliur lo conzerniente a ia primogniinza responsable y, ea o atinente al ma-
Higen trimonio, de sstablecer sus Lommas, lz cdad ¥ capacidad pera contraerlo, los

deberes ¥ dercehos de los convuges, s separactdn y la diseivcidu del vineulo,

Imdiienen puesio que “ain cuando ol sty superier e conliere plena libertad a Las perse-

saral™ . K % SRS R -
]g, ‘l; i UL, nas para censentir ¢n ke formacion de o familia, no por ellv deja a su total ar-
|, - - - . .« . . 3 = oA ‘.‘o
ha m.dc_; bitrie la consolidacion de Ja misma, pLes <n tode Cuso S0meL S constiucion
Cull ¢ = s = an S - R X
Cslinatarra A determinadas condiciones, a An de ororgarle resonocimisnto, valice? ¥ opo-

1gidas a su
&, "'sin jm-
a, en coal-
wr o cual

nibilidad a 1o union familiar ™+

En los anotadas términes la familia, fucrs de ser deracho, es una garaniia
esencial. como lo ha hecho ver Ja jurisprudencia regpecty de ios nifios, al sefia-
lar gue el dereche a foemar part: deun cickeo famtha:, aderas de ser un de-
geche fandamentat. constituys und garantia esencial para ssegurat fa reahiza-

ldiucc’ Poc cidn de otros derechos fundwmertales du la niisma entidad, censagrados co @l
: memhar- articulo 44 de la Carea ™ v del musmo mode lo ha destacado 81 Tribunal Cons-
Sclgicons litucional Federal aleman 4l indicar que en una misme Ganea jurtdica puedsn
:rarfa .des- concumir 1os caracleres de derecho tundamental, garantia wstitucional v nor-
DEemI ma fandameatal conliguradora de valores

: los byjos ; . 5 ..
Asi pues, los precisos cometidos estatales “de preservacion ¥ de profec-

cion que se oricntan a garantizar Je exisiencize y ¢l desaneiy de esta institucica

o 2l masi-
o ebaty, 4 Cl i1 (=365 du 2002
e 28,

nrenaie T=5387 de 1998,
AR CORRAL, 2

Fogveal Al day

felseus dol
e, Totetin

VRO L LGy

i T

Citeizs el Beads Certre de Esindios Pelizicos v Conistitacic:

wn
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lencia L0183 de 3ens,
(70 Cin Sentengic 1:316 d= 2002,
{8) I Seaencia 72292 de 2904,
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I esas condicionas, si pie

finalidad, atucan, ¢n Primer ligar,
tenceiente a? articalo 113 del Ced

Asi, en la dzrandy 1-8367 el
42 de la Curta “detemming varias formas de recarocimicnts del nicleo basico
de la seciedad onecido coma familia”, dado QUe esta puede constituirse e
vinculos furidicos o Nalurales, por la decisin Iibre de un hombre ¥ una my-
JEF e contraer matrimonio @ por laveluntad de conformarly”, de ranera yue
A per el vineulo entre un hombre ¥ unamn-
Jer™., parque un texto indeterminado. como el gue se i, Fermile concluir que
“tanio un hombre con v NCRlos cin ey numbre, o una mujer con vine wlos con

0o necesanamente la familia “inici

UNIVERSIDA
CATOLICA

N CARITA RAA iA

como Misiza de Ja sociedad™™, m pusden Planmcacse al marzen de que ly fi-
trlia, “ademis de consittuir ef niclon fundamental de 1y sociedad, hace paste
wstructural de [a liberta personai del ser humnang™™.

QEXISIe Un dmbitg s aregulacidn estan!,
también hay limites que la ley daby observar v, apnsue la proteceion derivg-

da dei caricisr Institucional ey orasiones atnerit la nlervencion cstatal en lag
relacionys familiares, no cibs periler de vista que esy Inéervencicn requitre de
Tazones poderosas quc fa Justifiquen
te ¥ “ne baje la PeTSpectiva de ura funcian crega ¥ predelermi oadi, indepen-
diznte de lag circunsrancias, sine fandada en 1y realidad”, prics, por cjcmplo,
traténdosc de los menorog “so e cabida en CUARIE SCreeuicra su actividad
¥ en bisqueda de mejores cordicioncs que lag actugios™

¢l Istado “cumple uny funeian

o

¥ que debe ser eieida razonablemer.

“aamis de o cual

marifesitmnente supletoria, ciando 1oy padres
no existen o cuando ne pavdan proporcionar a4 sys bijos fos requisitog indis-
pensibles para llevar una vita plenze,

4.4. Las parcjas conformaday POt personas homosexuales ¥ 12 familia

Los demandantes preienden gue o lag parcias cosformadas por personas
del misine sexo les seq reconrocido el derecho a conteer MANMOMO y, con esa
ixexpresion “un hombz v upa Mujer”, par-
w0 Civil que, mediape la citada {rase, egle-
blece como wequisito de) matrimiorio ly heterosexualidad de 08 comrayenies,

Sir embargo, antes gy adelantur consideraciones reluivas al punto, pro-
cede determinegr g hay o no wau refacion enire fa existencia de pacejas homo-
sexuales v It familia, dada Ja diversidad de [og vinculos faniliyres ¥ la eviden-
te diferencia entre Sumilja ¥ maltimenio que ha sida pucsla de manificsto mic
arriba e iaclusive pot los demandanies en la presente causa,

dctor afirma gue Iy redaccion def artienls
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MINISTERIO DE SALUD
DECRETO EJECUTIVO N? 266

! {De 30 de junio de 2004)

“QUE REGLAMENTA LA POLITICA ADMINISTRATIVA EN MATERIA DE TRASLADO DE
LOS MEDICOS AL SERVICIO DE LLAS INSTITUCIONES DE SALUD DEL ESTADQ™.

]
i
f ‘ ...... . PAG. 1
! CORTE SUPREMA DE JUSTICLA - PLENO
1 ENTRADA N2 146-63

(De 13 de lebrero de 2004)
. “DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD, INTERPUESTA POR EL LICENCIADO MARTIN
! MOLINA CONTRA EL ARTICULQ 680 DEL CODIGC CIVIL™. ......ccciniaririensnnenn. PAG. 6

" AVISOS Y ERICTOS PAG. 19

MINISTERIO DE SALUD
DECRETO EJECUTIVO NF 266
{De 30 de junic de 2004)

Que reglamenta fa politica adminisirativa en materia de traslado de los médicos al servicio
ds jus instituciones de salud del Estado

LA PRESIDENTA DE LA REPUBLICA
en uso de sus faculiades conshitucionales vy legales,

CONSIDERANDO:

Que er ¢l Acnerdo de Reivindicaciones Labarales y Levantzmicnta de Huelsa de 2002,
entre e} Ministerio de Salud, 1a Caja de Seguro Social v lu Comision Médica Negociadora
Nacional. sc acordé reglamentar ia estabilidad de los médicos al servicio de las

mstituciones publicas.
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA - PLENO
ENTRADA N“ 136-03
{Pe 19 de (ebrero de 2004}

DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD, interpuesta por el licenciado Marlin
Molina contra el aticulo 680 del Codiga Civil. :

MAGISTRADO PONENTE: ADAN ARNULFO ARJONA L.
REPUBLICA DE PANAMA

ORGANQ JUDICIAL
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

PLENO

Panama, deecinueve (19) de febrero de dos mil cuatro (2004).-.

VISTOS:
El licenciade Martin Moiina, actuando ¢u su propio nombre y
representacion, ha preseniado accion de inconstitucionalidad contra e
articula 680 del Codigo Civil por wnfringir prcsuntamcnt.e por comisian el
articuio 56 de la Carta Magna.
i Fundamento de 1a demanda . ]
A Norma legal que se estima violatoric de la Constitucion
La dispusicién que se estima violatoria de Ja Coustitucion tiene ci
siguicnte tenor lieral:
“Articulo 680. Si concurricren hermanos de padre y madre,

con medio hzrmanos, aguellos tomaran doble porcién que
¢stos en 1a herencia”,
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B. Disposicién constitucional gue se afirma viplada

Segiim ¢} postulante, la excerta ut supra infringe el articulo 56 de la
Constitucién Politica de la Repablica, que al pie de la Ictra disponc lo
siguiente:

“Articulo 56. Los padres tienen para con sus hijos habidos
fucra del matrimonio los mismos deberes gue respecto de Jos
nazidos en él. Todos los bijos son iguales ante la Ley ¥
tienen ¢l mismo derecho hereditariv ¢n las sucesiones
intestadas. La Ley reconocera los derechos de  los hijos
menores © invalides y de los padres desvalidos en las
sucesiones testadas”™.

Fl actor explica el concepto de la infraccion afirmando que la norma
lewal civil establece una diferencia jmplicita entre los hermanos, hijos del
difunto, porque los califica de medio hermanos y hermanos de padre ¥y
madre. cxpresioncs abolidas conforine al articulo 56 de la Constitucion.

Agrega que el Codigo de la Familia establece (An. 237) fa igualdad de
todos tos hijos ante la Ley, por lo que éslos tienen jos mismos derechos y
deberes respecto a sus padres. Opina que €8 innecesaria la distincion entre
hermanas v medio hermanos.

Censura la distincién legal que ha sido entronizada a propasito de la
regulacion del derecho sucesorio cntre colaterales prevista por el Codigo
Civil, porque deja un marco abierto para suponer la afectacion del principio
constitucional de iguatdad de los hijos ante la Ley, ya que tsto podria

implicar distincion entre fos hijos al tomar éstos las porciones de herencia

quc les corresponde.
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Para el demandante, el principio de igualdad de los hijos conforme a

ia Constitucion cntraiia [a aplicacién uniforme de [a Ley ante circunstancias

¢ supuestos de hecho semejuntes; desde una perspectiva objetiva; y, de
modo subjetive, consiste en fa prohibicién de traas desfavorables, fueros,
excepeiones o privilegios que excluyen a unos de lo que se concede a otros
¢n iguales circunstancias como ocurria en el pasado.
La parte actora 1guaimente aiade un conjuato de consideraciones
= ligadas a pronunciamientos del Pleno de la Corte Suprema sobre asuntos de
familia especificamente sobre ¢l parentesco v la antigua calificacion de los
hijos cn legitimos, ilegitimos (naturales), términos éstos que no ticnen
cabida bajo el principie constitucional de iguaidad de los hijos ante Ia Ley

incluido en nuestro ordenamiente superior mediante ia Carta de {946,

il. Opinién juridica del Ministerio Priblico

:i La instancia colaboradora a través de la Procuraduria General de |a

"‘Naci(m, emitio [a Vista No.7, de 24 de marzo de 2003, en Ia que opina que si
bien la norma fepal acusada (Art. 680 del C. Civil) ha sido impugnada al
margen de un asunto o proceso. considera que la demandz posee
fundamenio, pero se ha producido sustraccién de materia porque la frase
impugnada del referido articulo fuce contemplada en pronunciamientos de ia
Corte Suprema, tal es ef caso de tos Acuerdos No. 72, de 21 de noviombre
dc 1947, y el No. 34, de Junio de 1953, ademés de la senlencia de 24 de

diciembre de 1953,
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Segin el Procurador General, la Corte ha sefialado que la
tngonstitucionatidad de una norma no opera de hecho sine que debe ser
declarada cxpresamente. Afirma gue la demanda debe ser rechazada por

sustracctdn de materia (Cf. fs. 10-11),

I1). Examen de Tribnnal

Luego de surtidos fos trdmites procesales previstos para el juicio de—
constitucionalidad, el Pleno procede a cxtermar las  siguientes
consideracioncs para resolver en el fondo la pretension de la demanda. En
este sentido, st descarta el argumento de sustraccion de matcria esbozado
por el Ministerio Piiblico, ya que [a norma legal censurada no ha recibido
por este Tribunal, en su calidad de guardian de la integridad de la
Constitucion, pronunciamiento en el seatido de si s¢ ajusta o no la Carta
Magna.

La parte aclora sustenta la inconstitucionalidad del articulo 680 del
{"Gudigo Civil par cuanto cstima que viola de manera directa por comtision el
principio de igualdad de todos los hijos iguales ante la Ley a quienes la
Constitucion, en el articulo 56, concede idénticos derechos hereditarios en
las sucesiones intestadas,

Fl criterioc wutilizado por el impugnantc gque razoma la
inconstitncionalidad de fas cxpresiones “hermanos de padre y madre” y
“medio hermanas”, porque la Ley civil le asigna a los primeros ¢l derecho

de tomar cl doble de porcién gue los segundos en fa succsion ub-intestato,
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es valido, a la luz de la excerta constitucional, desde ef prisma r;'e la
inequidad en-la distribucién de la fierencia, toda ver que esto titimo, en el
fondo, conlleva un trato discriminatorio en materia sucesoral que contradice
el texta t:unstituci.nnal invocada en la demanda,

Sobre esta Nnea de pensamiento, la Corte, cn sentencia de 24 de

diciembdre de 1932, expresd sobre el fundamento © razén de la norma

consriucional que se ascgura violada, en ese sntonces articulo 58, que ¢t fin
rerseguido por el constituyente al sentar of prencipio de igualdad de wdos
fox hijos cn maleria de sucesion intestada, no {ue otro que ¢f de acabar can
Eas. discriminaciones entre los lamados hijos legitimos v naturales que
contiche nuestro Codigo Civil, af tpeal Gue todus los Codigas Civiles de su
época (Cf. Jurisprudencia Constitucional, Centro de [nvestigacién Juridica,
Universidad de Panamd, 1967 p. 208).

Bajo cste prisma la referida sentencia declard inexequibles los
articetos 670, 674, 6472, 673, 675, 676 y 688 del Cadigo Civit; de igual
mancra ba nalabra tegitimos en los articulos 662, 666 v 686 de dicho Cédigo
(Ibidem p. 209},

Mas recientemente, fa doctrina tribunalicia remarca .la oriegtacion J

constitucional de igoaldad de los hijos ante la Ley, por 1o que han sido

invalidados por contravenir ¢l Fstatuto Fundemental distintas normas de ta

Ley comun que establecian distinciones en la descendencia en legitima ¢
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ilegitima atendiendo & s ios Ri'os eran @ no procreados dentro del
matrimonio {Cf., por ejemplo, sentencias de 30 de diciembre de 1965,
citada por ta de 15 de febrero de 2002, R. J. pp. 102-105; de 10 de mayo de
2002 R.1. pp. 182-184, entre otras).

No obstante, el Pleno no pierde de vista que el contexto en que se
ubica la norma demandada, es decir, el Libro Tercero, Titulo I, Capitulo VI
“De la sucesion de los colaterales”™, del Cédige Civil. cn que la Ley hace una

= distincidn entre hermanos de doble vinculo y los de vinculo sencillp para

concluir en un trato designal y, a s vez, discriminatorio en el reparto de la
herencia intestada.

El articulo 20 det Codigo de ta Familia, aprobado mediante Ley 3 de
1994, sobre ¢l parentesce establece la figura del *doble vincule™ comu aquel
“parentesco por parte del padre ¥ de la madre conjuniamense”, mientras que
ol de “vinculo sencifls™ consiste en aquel deferido “por partce del padre, e de
la madre, diswenrtivamente”™.  En otras palabras, esto significa que en una
misma familia pucden existr hijos (hermanos entre si) de un mismo padre
y madre, y otros cuva procrcacion corresponde al padre © madre por
separado.

El CfJ;iigo en referencia nada dic-c subre ¢stos Hpus de parentcseo ¢
¢l tomna de la sucesidn ab-intestado: no obstante, revepta en su articuto 237 ¢l
principio de génesis constitucional que reza: “Todes los hijos ¢ hijas son
iguzics ante la loy v tienen los mismos deberes y derechos con respecto a sus

padres, sean consanguineos o adoptives”,
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La orientacidn del articulo 56 que se dice transgredido por el 680 del
Cédigo Civil es pristina en materia de [a igualdad dc todos los hijos ante fa
Ley. a tal punto que traslada este principio de equidad positivizada al plano
sucesoral, ¢n ausencia de volustad tcslameﬁtaﬁa, cuando i ;.pone,
contundentemente, que los hijos tienen “ef mismo derecho hereditario en las
sutesiones intestadias”.

Ante tal clartdad sc colige que la diferenciacion que hace el articulo
680 de la Ley comin entre hermanos de doble vinculo (de padre y madre) v

;;\\vi ncuio sencillo (medio hermanos) como sustento para distribuir en forma

1o igualitaria el caudal o parte del caudal hercditario en las sucesiones sin
testamento., carece de soports constitucional, y mds precisamente contradice
el articulo 56 de la Carta.

Cahe recalcar que realidad recoge el hecho social de que existan hijos
entre dos personas unidas por el matrimonio que no hayan stdo engendrados
y nacidos de una misma parcja, sino con otru persona; .sin embargo, la
Constrtucidn en ¢ caso especifico del derecho hereditario en que la voluntad
del causante ¢s suplida por ta Ley, ordena y exige una ausencea e trato

desigual entre los hijos frenie a la Ley.

1.

El tema succsoral mortis causa es uno de  los aspectos de
trascendencia en la vida de relacion que al momento de ser regulado, ¢l
Estatuto Fundamental establece que impere la igualdad entre hermanos al
margen que ésluy sean de un mismo padre y madre bioldgico o no, para los

fines de reparticién del haber hereditario intestado.
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De esto 3¢ extrae que lo gque resulta contrario U opuesto a ia
Constitucion es el trato desigual que dio el legislador a la manera como debe
ser distribuida la herencia en las sucesiones intestadas, cuando concurren
hermanas de doble vinculo (hermanos de padre y madre) y de vinculo
sencilio {medio hermanos). Inequidad inserta en la expresién llegal:
“aquellos tomaran doble porcidn que éstos”, det articulo 680, que debe ser
declarada inconstitucional.

A fin de no generar inseguridad juridica, el Pleno considera oportuno
estatuir una nueva redaccidn a la porma que se declara inconéggypjpnal

parcialmente por medio de esta sentencis.

1V. Decisidn
Consecuentemente, ¢l Pleno de la Corte Suprema de Justicia,

administrando justicia en nombre de fa Republica y por antondad de fa Ley
DECLARA PARCIALMENTE inconstitucional el articulo 680 de Cédigo
Civil, en la frase que expresa: "aquellos tomarén doble porcion que éstos ™,
por o que a diche articulo 680 se le asigna la siguiente redaccion:

~Articulo 680. Si concurricren hermanos de padre y madre,

con medio hcrmanos, ambos tomardn igual porcion en ia

herencta”.

Copiese, notifiquese y publiquese en la Gaceta Oficial.

ADAN ARNULFO ARJONA L.
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ALBERTO CIGARRUISTA C. GRACIELA J. DIXON C.
{con Salvamento de Voto)

ROGELIO A. FABREGA Z, _ JORGE FABREGA P.
CESAR PEREIRA BURGOS ANIBAL SALAS CESPEDES
JACINTO A. CARDENAS M. ' JOSE A. TROYANO

DR. CARLOS H. CUESTAS
SECRETARIO GENERAL

ENTRADA: 146-903
PONENTE : MAGISTRADO ADAN ARNULFO ARJONA LOPEZ

DEMANDA DF TRCONSTITUCIONALIDAD PRESENTADAPOR EL
LICENCIADO MARTIN MOLINA CONTRA EL ARTICULC 680 DEL

CODIGO CIVIL.

SALVAMENTCO DE VOTC DE LA MAGISTRADA
GRACIELA J. DIXON C.

PLespotucsaments e veo comnelida a oxsoncr la razdn

psr la que, aon estando de acuerde con el cspiritu de la

sentencia que guarda relaciom o con la agaion  de
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inconstitucionszlicad de la frase “aguellos tomaran doble
parcisn que éstos”, contenida en el articulo 680 del
Cddigo Civil na comparto el procedimiento gque s5c ha

Jrilizado para avocarse a tal declaratoria,

tostiene ol fallo en su pendltimo parrafo gque: “A
fin de no geserar inseguridad juridica, el Pleno
considera opoartunc estatuir una nhueva redaccidn a ia
norma gue se declara inconstitucicnal parcialmente por

medio de esta sentencia”.

A mi criterio, al crear una rnueva redaccién de 1a
norma, se generara inseguridad juridica en la socledad,
por cuanto gue se  traspasan los limites que la prepia
Constitucidén noes ha sefalado conforme a2l nrumezal 1 del

articulo 203 del Texte Fundamerntal.

{iertamente, $i una norma legal se opene al precepto
constitucioral, ésta carece de valor y su consecuencia
inexarakle es la dergsatoria, ya que le propilas
Constitucicn consigna en e@ articals 311 gue guedan
dercgadas todas las leyes y dexas normas juridicas gue
scan contrarias a clla. Por ser ello asi, dentro de los
mecanismas de contred constitucicnal, gue 2 Nestro
sistema  €s posterior, el Orgero Judicial tiens la
Gapacided y competencia necesaria para dejar sin efecto

las dispesicicnes o el acto declavado inzonstitucisral,
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mMas NO para establecer o incorporar frases en las normas
legales, por cuanto que  esta facultad la ostentz
Unicamente ia Asamblea Legiglativa, conforme e1 mandato
@Statuide en ¢l articulo 153 del Texto Fundamental que a

la letra sefdala lo siguicnze:

"La funcidén legisiativa es
ejercida por medie de 1a
Asamblea Leqislativa ¥
consiste  en  expedir las
Leyes necesarias para el
curplimiento de los fines y
al ejercicio de las
funciones del Estado
declarados en esta
Constitucién y en eapecial
para lo siguiente: _..“

Ahora bien, luego de analizar el texto del articulo
680 del Codige Civil que establece que: “Si concurrieren
hermanos de padre y madre, con medio hermanos, aguellos
toméran doble porcién gque é&stos en la herencia”,
considero que lo prudente es declarar la inconstitucional
de la referida norma legal, pues no cabe duda que al
anular la frase “aquellos tomaran doble porcidn que éstos

en la herencia” la disposicién queda inconclusa Y sin
sentido 1légico, por lo gue no hay razén para mantener su

existencia en el ordenamiento positive, mas aan cuando
los articulos 678 y 6Bl del Cédigo Civil establecen la
farma en gue heredan los hermaros de doble vinculo con .
los medios hermanos. Veamos ¢l texto de estas
disoosiciones legales.
Articule %78: S1 no
existioren mas que hermanocs
de doble vincule, éstos

herederxdn por partes
iguales”
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nernan unzs Sor perte de
baare por parte de
madre, -rederdn todcs por
parte X sin  ninguna

distincién de bienes”
Come se ha leids estas dispesicianes legales

atienden en alguna medida la situacién planteada en el
articuls 680 del Cadigo Civil; y en caso de existir dudas
o wvacios por parte del juzgador, esto se reaclveria
contorme a las reglas de interpretacién que el proplo

coddigo consagre en su titulo pralimivar,
Ahora bien, si ol desco es mantener la vigencia de

1a frase inconclusa del articulo 683 del Cédigo Civil, Lo
portinente a mi Jjuicio es definir s interpretacidn,
coniorme al Texrto <Constitucisnal, cumpliendc de esta
forma con ouestra labor de guardianes y custodios de la
Censtitucion, pero respetande a la vez la independencia

dz los pedzres poblicos.
vupuestss mis consideraciones con respecto  a lz

. wontoncia sonmiida A nuestra  copsideracien, lucas  de
—anifestar mi inconformidad  con La férmula legal

\ ut.liizade parT e Jeno Fara

incongt inucionslidad  del articule 68L del
mee veo compelide a salvar el voto,

Fecha: Ut fupra.

GRACIELA J. DIXON C.
Magistrada

DR. CARLOS H. CURBSTAS
Secretario General
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PROTECCION DE LOS DIFERENTES TIPOS DE FAMILIA-Marco
constitucional y desarrollo jurisprudencial

De acuerdo con el articulo 42 de la Constitucion Politica, la familia puede conformarse
por matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla, y el Estado y la sociedad
deben garantizar su proteccion integral. También seriala el articulo en comento que “Los
hijos habidos en el matrimonio o fuera de él, adoptados o procreados naturalmente o con
asistencia cientifica, tienen iguales derechos y deberes.”, proyectando de esta forma el
principio de igualdad al nucleo familiar. Esta ultima consideracion en relacion con los
hijos, cobra especial relevancia cuando se trata de analizar familias conformadas por los
hijos procreados por la pareja y los habidos fuera del matrimonio o de la union marital de
hecho.

NUCLEO FAMILIAR-Proteccién por el Estado

FAMILIA DE CRIANZA-Proteccion constitucional/lFAMILIA DE HECHO-La
crianza como un hecho a partir del cual surge el parentesco

La proteccion constitucional a la familia no se restringe a aquellas conformadas en virtud
de vinculos juridicos o de consanguinidad exclusivamente, sino también a las que surgen
de facto o llamadas familias de crianza, atendiendo a un concepto sustancial y no formal
de familia, en donde la convivencia continua, el afecto, la proteccion, el auxilio y respeto
mutuos van consolidando nudcleos familiares de hecho, que el derecho no puede
desconocer ni discriminar cuando se trata del reconocimiento de derechos y prerrogativas
a quienes integran tales familias. La proteccion constitucional de la familia también se
proyecta a las conformadas por padres e hijos de crianza, esto es, las que surgen no por
lazos de consanguinidad o vinculos juridicos, sino por relaciones de afecto, respeto,
solidaridad, comprension y proteccion. La evolucion y dinamica de las relaciones
humanas en la actualidad hace imperioso reconocer que existen nucleos y relaciones
familiares en donde las personas no estan unidas Unica y exclusivamente por vinculos
juridicos o naturales, sino por situaciones de facto, caracterizadas y conformadas a partir
de la convivencia y en virtud de los lazos de afecto, solidaridad, respeto, proteccion y
asistencia, y en las cuales pueden identificarse como padres o abuelos de crianza a los
cuidadores que ejercen la autoridad parental, relaciones familiares de crianza que
también son destinatarias de las medidas de proteccion a la familia fijadas en la
Constitucional Politica y la ley.
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DERECHO A LA SALUD DE LOS HIJOS MENORES DE EDAD-Afiliacion de
hijos y de hijastros

El derecho a la salud de los hijos menores de edad, adquiere la dimension de derecho
fundamental que debe garantizarse en primera instancia por los padres o cuidadores, y en
subsidio por la Sociedad y el Estado, ya sea mediante la afiliacion al sistema de seguridad
social en salud como beneficiarios dentro del régimen contributivo o el régimen
subsidiado, cuando se esta en las condiciones socioeconémicas que asi lo imponen. Cabe
recordar que el articulo 163 de la Ley 100 de 1993, permite la afiliacion al Sistema de
Seguridad Social en Salud a los hijos y los hijastros. En relacion con la afiliacion como
beneficiarios del Sistema de salud, de hijos aportados por uno de los cényuges o
comparieros permanentes —hijastros-, esta Corte indico que “Basta entonces que el
afiliado cotizante pruebe que esos hijos aportados a la nueva familia por su compafiera
permanente hacen parte de la familia, son menores, discapacitados o estudian, para que
el amparo familiar de la seguridad social les cobije.”

REGIMEN ESPECIAL DE SALUD DE ECOPETROL Y REGULACION DE
CONVENCION COLECTIVA 2009-2014-Caso en que se niega afiliacion de hija
de crianza

DERECHO DE ACCESO AL SISTEMA DE SALUD-Desconocimiento por
Convencion colectiva de Ecopetrol al discriminar a los hijos de crianza o
hijastross DERECHO A LA IGUALDAD ENTRE HIJOS-Vulneracion por
Convencion colectiva de Ecopetrol al discriminar a los hijos de crianza o hijastros

En virtud de la excepcion establecida en el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, los
trabajadores de Ecopetrol y sus familias tienen un regimen excepcional en Salud, de tal
manera que estan por fuera del campo de aplicacion de la Ley 100 de 1993, por lo que al
negarse la inscripcion como integrante de la familia a la menor, se vulnera su derecho a
la seguridad social en salud, desplazando su atencion a través del régimen subsidiado, o
como el accionante lo han venido haciendo, a través de los servicios médicos particulares,
por cuanto si la progenitora es beneficiaria del sistema de salud fijado en la Convencion,
no puede afiliarla como su beneficiaria en el régimen contributivo, a menos que renuncie
a ser beneficiaria de la convencion y se afilie al sistema de la Ley 100 de 1993 como
cotizante. Ciertamente la adolescente no tiene otra alternativa para afiliarse al sistema de
salud, dado que su padre bioldgico fallecié y por tanto no puede ser beneficiaria del
sistema por su parte. La posibilidad de que la menor de edad acceda al servicio de
atencion en salud mediante la afiliacion al sistema contributivo o subsidiado fijado en la
Ley 100 de 1993, como lo plantea en uno de sus escritos la entidad demandada, también
desconoce el principio de igualdad, pues no hay justificacion para que frente a dos
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menores de edad, integrantes del mismo nucleo familiar, en el cual son reconocidas como
hijas, se imponga a una de ellas un sistema de atencion en salud distinto y menos
beneficioso que el consagrado en la Convencion Colectiva de Ecopetrol, porque la
empresa considera que una de ellas, la hijastra del trabajador, no hace parte de la familia
por la ausencia de filiacion.

Referencia: expediente T-3873716

Accion de tutela presentada por Gerardo Emiro
Quiroga Torres contra Ecopetrol S.A.

Magistrado Ponente:
ALBERTO ROJAS RIOS

Bogota, D.C., dos (2) de septiembre de dos mil trece (2013)

La Sala Octava de Revision de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados
Maria Victoria Calle Correa, Luis Ernesto Vargas Silva y Alberto Rojas Rios, quien la
preside, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, ha proferido la
siguiente

SENTENCIA

En el proceso de revision de los fallos proferidos, en primera instancia, por el Juzgado
Primero Penal del Circuito de Barrancabermeja, el 1° de Febrero de 2013, y en segunda
instancia, por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bucaramanga, Sala de Decision
Penal, el 19 de marzo de 2013, dentro del proceso de tutela de Gerardo Emiro Quiroga
Torres, en nombre propio y a favor de la menor de edad Daniec Julieth Lozada Portillo,
contra Ecopetrol S.A.

El proceso de la referencia fue seleccionado para revision por la Sala de Seleccion NUumero
Cinco, mediante Auto proferido el dieciséis (16) de mayo de dos mil trece (2013).

I. ANTECEDENTES

Gerardo Emiro Quiroga Torres presentd accion de tutela contra Ecopetrol S.A., por la
presunta vulneracion de sus derechos fundamentales a la igualdad y la proteccion de la
Familia, basado en los siguientes
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1.1 Daniec Julieth Lozada Portillo, hija de Ana Maria Portillo Monsalve y Marco Antonio
Lozada Cantillo, nacio el 1° de mayo de 1999.

1.2 Marco Antonio Lozada Cantillo, padre de Daniec Julieth, fallecié el 30 de julio de
2001, esto es, cuando la nifia tenia poco mas de dos afios de edad.

1.3 El sefior Gerardo Emiro Quiroga Torres desde el 6 de julio de 2006 convive con Ana
Maria Portillo Monsalve, segun Escritura Publica N°1562 del 10 de junio de 2009 de la
Notaria Primera de Barrancabermeja, mediante la cual reconocieron y declararon la
existencia de Union Marital de Hecho entre los comparieros permanentes.

1.4 Desde esa misma fecha, Daniec Julieth Lozada Portillo también convive con su
progenitora Ana Maria Portillo Monsalve y su compafiero Gerardo Emiro Quiroga Torres.

1.5 El 12 de septiembre de 2009 naci6 Eileen Mariana Quiroga Portillo, hija en comin de
Gerardo Emiro Quiroga Torres y Ana Maria Portillo Monsalve.

1.6 El sefior Quiroga Torres se encuentra vinculado a Ecopetrol S.A., desde el 24 de
noviembre de 2005 y para la fecha de presentacion de la accién se desempefiaba como
Operador de Planta 10 en la Unidad Organizativa del Departamento de Craqueo Catalitico
[l.

1.7 El accionante como trabajador de Ecopetrol es beneficiario de la Convencion
Colectiva 2009-2014, asi como su comparfiera permanente Ana Maria y su hija, Eileen
Mariana Quiroga Portillo. Por la misma condicién, ellos tres tienen derecho al Regimen de
Excepcion en Salud, y se encuentran afiliados al Club de Trabajadores Infantas.

1.8 Ecopetrol S.A. no le ha permitido surtir el procedimiento administrativo para inscribir
a la nifia Daniec Julieth Lozada Portillo, su hija de crianza, como beneficiaria de las
prerrogativas contenidas en la Convencién Colectiva 2009-2014. En consecuencia, no
puede estar bajo la cobertura del Regimen de Excepcion en Salud aplicable a la empresa
en mencion, ni afiliarse al Club de Trabajadores Infantas, de Ecopetrol S.A.

1.9 La empresa accionada neg6 la inscripcion porque los beneficios pactados en la
Convencion Colectiva sélo aplican para los hijos biolégicos o adoptivos, y Daniec Julieth
no tiene ninguna de esas dos calidades.

1.10 Por considerar que esta determinacion es discriminatoria y coloca a Daniec Julieth en
una situacién de inferioridad y exclusion respecto de las prerrogativas reconocidas a los
demas miembros de la familia, el tutelante pidi6 que se protejan sus derechos a la familia y
a la igualdad y se ordene a Ecopetrol S.A. realizar la inscripcién de su hija de crianza
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trabajadores de dicha empresa en la Convencion Colectiva 2009-2014.

2. Respuesta de la entidad accionada

Ecopetrol S.A., manifestd que no es posible afiliar al Régimen de Excepcién en Salud a la
Daniec Julieth como beneficiaria del accionante porque no es su hija, aunque si lo sea de
su compafiera permanente. Sefiald que la obligacién de afiliarla al Sistema de Salud es de
los padres y no de Ecopetrol S.A. Como no hay vulneracién de derecho alguno y tampoco
existe un perjuicio irremediable, concluye que la accion de tutela es improcedente.

3. Sentencias objeto de revision

3.1 El Juzgado Primero Penal del Circuito de Barrancabermeja el 1° de febrero de 2013,
concedio la tutela en primera instancia, al considerar que de manera discriminatoria no se
reconocen las prerrogativas de la Convencion Colectiva 2009-2014 a la hija de la
comparfiera permanente del accionante, quien depende absolutamente de él y forma parte
de su nacleo familiar. Sefiala el fallo que es necesario ordenar la afiliacion de la menor
Daniec Julieth al mismo Reégimen Excepcional de Salud reconocido a los demas
integrantes de la familia con quienes comparte morada, atendiendo a criterios de justicia
material y no a juicios formales que impiden la realizacion de sus derechos
constitucionales. Para el a quo, Ecopetrol S.A., le ha negado injustificadamente los
beneficios convencionales que otorga a los deméas miembros del ndcleo familiar y es
inadmisible que se excuse en la inexistencia de una filiacion juridica entre accionante y la
hija de su compariera permanente.

3.2. En segunda instancia, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bucaramanga, Sala
de Decision Penal, en sentencia del diecinueve (19) de marzo de dos mil trece (2013),
revoco la decision del a quo porque, en su criterio, no es posible mediante accion de tutela
extender los efectos que en materia de seguridad social trae la convencion colectiva de
trabajo a una persona que no hace parte de los beneficiarios taxativos del actor. Aunque se
trate de una menor de edad, sus derechos tienen como limite el sistema juridico del cual
hace parte la Convencion Colectiva a la cual se sometid el accionante al vincularse
laboralmente con Ecopetrol S.A., y que contempla quienes son los familiares del
trabajador para efectos de su aplicacion, dentro de los cuales no se encuentra el vinculo
con la hija de su compariera. Sefiala que el cuestionamiento a las clausulas convencionales
debe someterse a la justicia laboral. Para el Tribunal no hay vulneracién del principio de
igualdad por cuanto las dos menores de edad que hacen parte del nacleo familiar no estan
en las mismas condiciones, pues una es hija del trabajador y su compafiera permanente,
mientras Daniec Julieth sélo es hija de ésta.

PRUEBAS SOLICITADAS POR LA CORTE CONSTITUCIONAL
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ICBF, mediante oficio N° 68-20000, recibido el 26 de agosto pasado, remite informe de la
visita social domiciliaria practicada por el Trabajador Social del Centro Zonal La Floresta
y la declaracion rendida por la sefiora Ana Maria Portillo Monsalve, pruebas que refieren:
(1) Que la menor Daniec Julieth Lozada Portillo reconoce a Gerardo Emiro Quiroga
Torres como su padre de crianza, (2) Que ha convivido dentro del ndcleo familiar
conformado por su progenitora Ana Maria Portillo Monsalve y el sefior Quiroga Torres
desde hace siete afos y (3) las condiciones actuales de la menor.

I1. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS
1. Competencia

Esta Sala de Revision de la Corte Constitucional es competente para revisar el fallo de
tutela proferido dentro del tramite de referencia, con fundamento en lo dispuesto por los
articulos 86, inciso 3°, y 241, numeral 9°, de la Constitucion Politica, en concordancia con
los articulos 33, 34, 35y 36 del Decreto 2591 de 1991.

2. Problema juridico

Corresponde determinar si se desconoce la proteccion constitucional a la familia y el
derecho a la igualdad de la menor Daniec Julieth Lozada Portillo con la decision de
Ecopetrol S.A. de impedir al sefior Gerardo Emiro Quiroga Torres la inscripcion de la hija
de su compariera permanente, como integrante de su familia, para efectos que le sean
extendidos los beneficios que la Convencion Colectiva 2009-2014 estipula para los
integrantes del nucleo familiar de los trabajadores.

Para el efecto, la Sala debera reiterar la jurisprudencia constitucional sobre (i) el marco
constitucional de proteccién a la Familia y desarrollo jurisprudencial sobre proteccién de
los diferentes tipos de familia, (ii) la crianza como un hecho a partir del cual surge el
parentesco, (iii) el derecho a la igualdad entre los hijos integrantes del nicleo familiar, (iv)
la proteccion constitucional del derecho a la salud de los hijos menores de edad, (v)
Régimen Excepcional de Salud de Ecopetrol y la regulacion de Convencién Colectiva
2009-2014 y (vi) después se analizara el caso concreto.

3. Marco constitucional y desarrollo jurisprudencial sobre proteccion de los
diferentes tipos de familia

De acuerdo con el articulo 42 de la Constitucién Politica, la familia puede conformarse por
matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla, y el Estado y la sociedad deben
garantizar su proteccion integral. También sefala el articulo en comento que “Los hijos
habidos en el matrimonio o fuera de él, adoptados o procreados naturalmente o con
asistencia cientifica, tienen iguales derechos y deberes.”, proyectando de esta forma el
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hijos, cobra especial relevancia cuando se trata de analizar familias conformadas por los
hijos procreados por la pareja y los habidos fuera del matrimonio o de la unién marital de
hecho.

La consagracion de esta proteccion constitucional tuvo como punto de partida la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos, Articulo 16, ordinal 3, que consagra el
derecho de la familia a la proteccién de la sociedad y el Estado. Es asi como en el proceso
de construccion de la Constitucion que nos rige se indicd que “tal proteccion no se
agotaria en un tipo determinado de familia estructurada a partir de vinculos amparados
en ciertas solemnidades religiosas y/o legales, sino que se extenderia también a aquellas
relaciones que, sin consideracion a la naturaleza o a la fuente del vinculo, cumplen con
las funciones basicas de la familia; v. gr. -concubinatos- velando porque la proteccion en
ese caso se extienda a la propia concubina”?!

Por su parte, el articulo 10 del Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales?? establece que: “Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen que: 1. Se
debe conceder a la familia, que es el elemento natural y fundamental de la sociedad, la méas
amplia proteccion y asistencia posibles, especialmente para su constitucion y mientras sea
responsable del cuidado y la educacion de los hijos a su cargo. EI matrimonio debe
contraerse con el libre consentimiento de los futuros conyuges”.

Con fundamento en la normativa en cita, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha
sido consistente en proteger la unidad e integridad del nucleo familiar que surge por
diferentes vinculos (naturales, juridicos de hecho o crianza).

Desde las primeras decisiones adoptadas por esta Corporacion se ha advertido que: “para
proteger a la institucion familiar, la Carta Fundamental de 1991 ha elevado a canon
constitucional su unidad como principio esencial. Esta consagracion trasciende luego en
el derecho prevalente de los nifios a tener una familia y no ser separados de ella, ya que
constituye el ambiente natural para su desarrollo armonico y el pleno ejercicio de sus
derechos.”?3

Al referirse al alcance de la proteccién al nucleo familiar y los deberes y obligaciones de
quienes lo conforman, en la sentencia T-199 de 1996 al resolver la tutela interpuesta por
una ciudadana contra su compaiero permanente, la Corte expreso: “

“la familia, como unidad fundamental de la sociedad, merece los principales
esfuerzos del Estado con el fin de garantizar su proteccion integral y el respeto

231 Subcomision preparatoria 0405 Informe final. En: Presidencia de la Republica. "Propuestas de las Comisiones
Preparatorias". Bogot4, Colombia. Enero de 1991 pp. 370,371.
232 Adoptado por la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas, el 16 de diciembre de 1966, y en el derecho
interno mediante la Ley 74 de 1968.
233 Sentencia T-278 de 1994, y en el mismo sentido la Sentencia T-523 de 1992
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a su dignidad, honra e intimidad intrinsecas. ...la Constitucion también ofrece
la garantia de seguridad a las familias conformadas a partir de la decision
voluntaria de un hombre y una mujer de convivir juntos. Pero los integrantes
del ndcleo familiar tienen sus respectivas responsabilidades en relacion con los
demas participantes de la vida en comin: los padres para con sus hijos y éstos
frente a aquéllos; todos juntos deben propugnar, en la medida de sus
capacidades, por alcanzar una armonia que redunde en beneficio del
crecimiento de la totalidad de ese nlcleo, ademas del respeto que se deben los
unos a los otros, tanto por la dignidad que cada uno merece en su calidad de
persona, como por la que le corresponde como miembro de una misma
familia.”

Y afios después, en la sentencia T-887 de 2009 la Corte recordo que:

“La jurisprudencia constitucional se ha referido en varias ocasiones a la
importancia del vinculo familiar y ha hecho énfasis en que desconocer la
proteccion de la familia significa de modo simultaneo amenazar seriamente los
derechos constitucionales fundamentales de la nifiez.” Y record6 que “enfatiza
la jurisprudencia constitucional que los padres o miembros de familia que
ocupen ese lugar —abuelos, parientes, padres de crianza— son titulares de
obligaciones muy importantes en relacion con el mantenimiento de los lazos
familiares y deben velar, en especial, porque sus hijos e hijas gocen de un
ambiente apropiado para el ejercicio de sus derechos y puedan contar con los
cuidados y atenciones que su desarrollo integral exige.”

En relacion con la situacién particular de los hijastros como integrantes del nucleo familiar
en el cual conviven, en la sentencia T- 586 de 1999, esta Corporacion al conceder la
proteccion constitucional de los derechos a la unidad familiar y a la igualdad, vulnerados
por una caja de compensacion familiar que nego el subsidio al hijastro de la accionante por
no estar casada con el progenitor del nifio, indico la Corte:

“la jurisprudencia ha reconocido que, a la luz de la axiologia constitucional,
son igualmente dignas de respeto y proteccion las familias originadas en el
matrimonio y las conformadas por fuera de éste, y que esta igualdad proscribe
toda forma de discriminacién basada en el origen familiar, ya sea ejercida
contra los hijos o contra descendientes de cualquier grado...Si el constituyente
quiso equiparar la familia que procede del matrimonio con la familia que surge
de la unién de hecho, y a los hijos nacidos dentro o fuera del matrimonio,
forzoso es concluir que proscribe cualquier tipo de discriminacion procedente
de la clase de vinculo que da origen a la familia. Por lo tanto, establecer que
son “hijastros” los hijos que aporta uno de los conyuges al matrimonio, pero
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que no lo son los que aporta el comparfiero a una unién de hecho, se erige en un
trato discriminatorio que el orden juridico no puede tolerar.”?*

Se concluye de lo expuesto que la proteccion a la familia no se predica exclusivamente de
aquel paradigma de familia acufiado antes de la Constitucion y que atendia a un criterio
eminentemente formal, pues como lo resalt6 la sentencia T-572 de 2009:

“...El concepto de familia no puede ser entendido de manera aislada, sino en
concordancia con el principio del pluralismo. De tal suerte que, en una
sociedad plural, no puede existir un concepto Unico y excluyente de familia,
identificando a esta Gltima dnicamente con aquella surgida del vinculo
matrimonial.”.

Esta ultima consideracion relativa al caracter maleable del concepto de familia es
desarrollada por la Corte Constitucional en la sentencia C-577 de 2011, que al
pronunciarse sobre la exequibilidad del articulo 113 del Codigo Civil, indico:

“La doctrina ha puesto de relieve que “la idea de la heterogeneidad de los
modelos familiares permite pasar de una percepcion estatica a una percepcion
dindmica y longitudinal de la familia, donde el individuo, a lo largo de su
vida, puede integrar distintas configuraciones con funcionamientos propios.
..El “caracter maleable de la familia” se corresponde con un Estado
multicultural y pluriétnico que justifica el derecho de las personas a
establecer una familia “de acuerdo a sus propias opciones de vida, siempre y
cuando respeten los derechos fundamentales”, pues, en razon de la variedad,
“la familia puede tomar diversas formas segun los grupos culturalmente
diferenciados”, por lo que “no es constitucionalmente admisible el reproche y
mucho menos el rechazo de las opciones que libremente configuren las
personas para establecer una familia .

En relacion con los hijos en las distintas estructuras familiares, en la misma sentencia
puntualizé la Corte:

“...en materia de filiacion rige un principio absoluto de igualdad, porque, en
relacion con los hijos, ‘“no cabe aceptar ningun tipo de distincion,
diferenciacion o discriminacion, en razon de su origen matrimonial 0 no
matrimonial”, igualdad absoluta que no existe “en la proteccion de las
diferentes uniones convivenciales ">,

234 Criterio Jurisprudencial que fue reiterado en posteriores pronunciamientos como las sentencias T-1502 de2000 y T-1199

de 2001.

235 Cfr. GRACIELA MEDINA, Los homosexuales y... Pag. 261.
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En este sentido la Corte ha explicado que “el derecho de los nifios a tener una
familia se puede materializar en el seno de cualquiera de los tipos de familia
que protege la Carta Politica’?®, habida cuenta de que “el primer espacio al
cual el infante tiene derecho a pertenecer es su nucleo familiar, en el cual ha
de encontrar las condiciones personales y afectivas mas adecuadas para que
su proceso de educacion moral y formacién ciudadana sea llevado a cabo
cabalmente >3,

Para la Sala de Revision es claro que la proteccion constitucional a la familia no se
restringe a aquellas conformadas en virtud de vinculos juridicos o de consanguinidad
exclusivamente, sino también a las que surgen de facto o llamadas familias de crianza,
atendiendo a un concepto sustancial y no formal de familia, en donde la convivencia
continua, el afecto, la proteccion, el auxilio y respeto mutuos van consolidando nucleos
familiares de hecho, que el derecho no puede desconocer ni discriminar cuando se trata del
reconocimiento de derechos y prerrogativas a quienes integran tales familias.

4. La crianza como un hecho a partir del cual surge el parentesco

La proteccion constitucional de la familia también se proyecta a las conformadas por
padres e hijos de crianza, esto es, las que surgen no por lazos de consanguinidad o
vinculos juridicos, sino por relaciones de afecto, respeto, solidaridad, comprension y
proteccion.

En la sentencia T-495 de 1997, al reconocer el derecho al pago de indemnizacion de los
padres de crianza de un soldado fallecido, en razon de la relacion familiar de hecho
existente, la Corte sostuvo:

"Surgio asi de esa relacion, una familia que para propios y extrafios no era
diferente a la surgida de la adopcién o, incluso, a la originada por vinculos de
consanguinidad, en la que la solidaridad afianzé los lazos de afecto, respeto y
asistencia entre los tres miembros, realidad material de la que dan fe los
testimonios de las personas que les conocieron.

De esta manera, si el trato, el afecto y la asistencia mutua que se presentaron
en el seno del circulo integrado por los peticionarios y el soldado fallecido,
eran similares a las que se predican de cualquier familia formalmente
constituida, la muerte de Juan Guillermo mientras se hallaba en servicio activo
debio generar para sus "padres de crianza”, las mismas consecuencias juridicas
que la muerte de otro soldado para sus padres formalmente reconocidos;
porque no hay duda de que el comportamiento mutuo de padres e hijo ("de

236 Cfr. Sentencia T-292 de 2004.
237 Cfr. Sentencia C-857 de 2008.
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crianza") revelaba una voluntad inequivoca de conformar una familia, y el
articulo 228 de la Carta Politica establece que prevalecera el derecho
sustantivo."?%

Del mismo modo, en las sentencias T-893 de 2000 y T-497 de 2005%%, en las cuales se
examind la permanencia de los menores de edad en hogares sustitutos que con el tiempo se
convirtieron en verdaderas familias para el nifio, la Corte consideré que desconocer las
relaciones que surgen entre padres e hijos de crianza por razon del vinculo de afecto,
respeto, solidaridad y proteccion, vulnera la unidad familiar y el desarrollo integral y
armonico de los menores de edad.

Igualmente cabe resaltar lo expresado por la Corte en la sentencia T-292 de 2004, en
relacion con la importancia de tener en cuenta el fuerte vinculo que se crea entre los nifios
y la familia de crianza. Al respecto dijo: “El derecho de los nifios a tener una familia y no
ser separados de ella tiene una especial importancia para los menores de edad, puesto
que por medio de su ejercicio se materializan numerosos derechos constitucionales
diferentes, que por lo tanto dependen de €l para su efectividad: es a traves de la familia
que los nifios pueden tener acceso al cuidado, el amor, la educacion y las condiciones
Materiales minimas para desarrollarse en forma apta....Cuando un nifio ha desarrollado
vinculos afectivos con sus cuidadores de hecho, cuya ruptura o perturbacion afectaria su
interés superior, es contrario a sus derechos fundamentales separarlo de su familia de
crianza, incluso si se hace con miras a restituirlo a su familia biologica.”

Igualmente, la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, ha reconocido derechos a los
distintos integrantes del nucleo familiar, sin que exista entre ellos un vinculo de
consanguinidad o juridico, sino una relacion familiar de hecho (de crianza). EI Consejo de
Estado, en sentencia del 2 de septiembre de 2009%%°, al reconocer el derecho a recibir
indemnizacion por la muerte del hijo de crianza, sostuvo:

“la Sala debe reiterar su linea jurisprudencial referida a que la familia no s6lo
se constituye por vinculos juridicos o de consanguinidad, sino que puede tener
un sustrato natural o social, a partir de la constatacion de una serie de
relaciones de afecto, de convivencia, de amor, de apoyo Yy solidaridad, que son
configurativas de un nucleo en el que rigen los principios de igualdad de

238 Jurisprudencia reiterada en la Sentencia T-592 de 1997, en donde no haber prueba que acreditara que la relacion entre la
accionante y el occiso era de madre de crianza se neg6 el amparo.

239 En ésta ocasion, dijo la Corte: “De acuerdo con este criterio, cuando un menor ha sido separado de su familia bioldgica y
puesto al cuidado de una familia distinta durante un lapso lo suficientemente largo como para que se hayan formado vinculos
afectivos entre el menor y esa familia de crianza, la separacion del menor de esa familia, lo afecta psicoldgica y
emocionalmente y perturba la promocién del interés superior del menor, razén por la cual, el &mbito de protecciéon del derecho
del menor a tener una familia y no ser separado de ella se traslada, preferiblemente, hacia su grupo familiar de crianza.”

240 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, expediente: 17997, M.P. Enrique Gil Botero. Linea Jurisprudencial reiterada en
sentencia del 11 de julio de 2013, expediente: 19001-23-31-000-2001-00757-01, radicacion interna: 31.252, en la cual
reconoci0 el derecho al pago de indemnizacidn al padre de crianza.
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libertades de todos los integrantes. En esa perspectiva, es posible hacer
referencia a las acepciones de “padres (papa o mama) de crianza”, “hijos de
crianza”, e inclusive de “abuelos de crianza”, toda vez que en muchos eventos
las relaciones de solidaridad, afecto y apoyo son mas fuertes con quien no se
tiene vinculo de consanguinidad, sin que esto suponga la inexistencia de los
lazos familiares, como quiera que la familia no se configura s6lo a partir de un
nombre y un apellido, y menos de la constatacion de un parametro o codigo
genético, sino que el concepto se fundamenta, se itera, en ese conjunto de
relaciones e interacciones humanas que se desarrollan con el dia a dia, y que se
refieren a ese lugar metafisico que tiene como ingredientes principales el amor,
el afecto, la solidaridad y la proteccion de sus miembros entre si, e
indudablemente también a factores sociologicos y culturales.”

En este orden, a juicio de la Sala de Revisién, la evolucion y dinamica de las relaciones
humanas en la actualidad hace imperioso reconocer que existen nacleos y relaciones
familiares en donde las personas no estan unidas Unica y exclusivamente por vinculos
juridicos o naturales, sino por situaciones de facto, caracterizadas y conformadas a partir
de la convivencia y en virtud de los lazos de afecto, solidaridad, respeto, proteccion y
asistencia, y en las cuales pueden identificarse como padres o abuelos de crianza a los
cuidadores que ejercen la autoridad parental,?* relaciones familiares de crianza que
también son destinatarias de las medidas de proteccion a la familia fijadas en la
Constitucional Politica y la ley.

5. Derecho a la igualdad entre los hijos integrantes del nucleo familiar

Ademaés del reconocimiento que ha hecho la jurisprudencia a partir del articulo 42 de la
Constitucion de la igualdad de derechos y el deber de proteccion estatal de la familia, y de
la existencia y validez del vinculo de parentesco que nace entre padres e hijos de crianza,
el ordenamiento Superior también se ocupa de garantizar la igualdad entre los integrantes
de un mismo nucleo familiar. Ello, pues sin duda, aquellas medidas que atenten contra la
estabilidad y unidad familiar o que promueven la discriminacion desde el seno familiar,
tienen proyeccion en el desarrollo futuro de las relaciones sociales de quienes crecieron
carentes de lazos afectivos estables y en un ambiente que no promueve el respeto, la
solidaridad y la tolerancia entre sus integrantes.

Cuando el articulo 44 de la Constitucion sefiala que los menores de dieciocho afios edad
“Gozaran también de los demas derechos consagrados en la Constitucion, en las leyes y en

241 Esta concepcion de la familia, sin apego a los pliricitados vinculos naturales o juridicos, no es extrafia al desarrollo de la
humanidad, pues de hecho desde el derecho romano el concepto de familia no se vincula exclusivamente al contexto de la
unién matrimonial y sus descendientes, sino que incorporaba como eje fundamental el sometimiento a la autoridad parental.
“Es también familia —communi iure dicta llamada derecho comunitario- el complejo de personas libres que se hubieran
encontrado sometidas al poder de un mismo pater familias”Manual de Derecho Romano, Alfredo Di Pietro, Angel Enrique
Lapieza Elli, pag. 345.
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otros derechos, el de igualdad, contenido en el articulo 13 de la Carta Politica, en cuyo
texto se lee: “Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibirdn la misma
proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y
oportunidades sin ninguna discriminacion por razones de sexo, raza, origen nacional o
familiar, lengua, religion, opinidn politica o filosofica” (resaltado fuera del texto), e
impone el deber de proteger a las personas que se encuentren en circunstancias de
debilidad manifiesta.

Este deber ya se advertia en la Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948 que,
en su articulo 25-2, establece que “todos los nifnos, nacidos del matrimonio o fuera del
matrimonio, tienen derecho a igual proteccion social.”, y en el Principio X de la
Declaracion de los Derechos del Nifio?*2, segtin el cual: “El nifio debe ser protegido contra
las practicas que puedan fomentar la discriminacion racial, religiosa o de cualquier otra
indole”.

En cumplimiento del deber de guardar la supremacia de la Constitucién, esta Corporacion,
ha puntualizado que “...toda norma que establezca una discriminacion basada en el origen
familiar, es contraria a la Constitucion.”,?* ya se trate de una disposicion de caracter legal,
convencional o reglamentario. Consideracion a partir de la cual, en sentencia T-403 de
2011, se estimé vulnerado el derecho a la igualdad de las hijas de la pareja de un miembro
de la Fuerza publica (o hijastras como alli se les denomina), a quien se le negaban
prerrogativas de acceso a la educacion por carecer de filiacion con el compariero de su
progenitora. Partiendo de los precedentes que en ésta decisidn se han citado, dijo la Corte:

“la interpretacion de la norma constitucional contenida en el articulo 42
Superior, lleva a concluir que la familia se protege en la medida en que se
extienden derechos a la seguridad social y al subsidio familiar a los hijastros
en igualdad de condiciones que a los hijos de la pareja, en consideracion a que
todos los miembros de las distintas formas de constituir familia son iguales
ante el ordenamiento superior, en lo que respecta a estos derechos”

En igual sentido, en uno de los apartes de la sentencia C-577 de 20112* esta Corporacion
sostuvo: “tratandose de los hijos, no procede aplicar el mismo régimen al que estan
sometidas las relaciones de pareja, ya que en materia de filiacion rige un principio
absoluto de igualdad, porque, en relacion con los hijos, ‘no cabe aceptar ningun tipo de
distincion, diferenciacion o discriminacion, en razén de su origen matrimonial o no
matrimonial ™’

242 proclamada por la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas el 20 de Noviembre de 1959
243 Sentencia C-105 de 1994, que declar6 inexequibles la palabra “legitimos” incluida en numerosas disposiciones del Codigo
Civil para referirse a la forma de parentesco por ascendencia o descendencia
244 Mediante la cual la Corte declar6 la exequibilidad del articulo 113 del Cddigo Civil que define el matrimonio y exhorta al
Congreso de la Republica a legislar de manera sistematica y organizada sobre los derechos de las parejas del mismo sexo
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Esta proteccion igualitaria ha sido desarrollada por el legislador en la regulacion de los
derechos y deberes de hijos e hijastros que hacen parte del mismo ndcleo familiar®®. Es
asi como para efectos del subsidio familiar se consideran personas a cargo y dan lugar al
pago de subsidio, los hijos y los hijastros, cuando convivan y dependan econémicamente
del trabajador hasta los 18 afios, y siendo mayores cuando se empiece 0 esté haciendo
estudios postsecundarios, intermedios o técnicos.?4°

6. Proteccién constitucional del derecho a la salud de los hijos menores de edad.

El articulo 163 de la Ley 100 de 1993 permite la afiliacion del sistema de seguridad social
en salud a los hijos y los hijastros, al contemplar que “El Plan de Salud Obligatorio de
Salud tendra cobertura familiar. Para estos efectos, seran beneficiarios del Sistema el (o la)
conyuge o el compariero o la compariera permanente del afiliado; los hijos menores de 18
afnos de cualquiera de los conyuges, que haga parte del nacleo familiar y que dependan
econdomicamente de éste”.

Asi, en el Estado actual para efectos de afiliacion a los sistemas de salud y de beneficios
sociales derivados de la relacion laboral previstos para los miembros del ndcleo familiar,
no es constitucionalmente admisible hacer diferencias entre los hijos que hacen parte de un
mismo nucleo familiar, ya sea que hubieren sido concebidos dentro o fuera del matrimonio
0 la union marital de hecho, o que sean hijos de uno o los dos miembros de la pareja.

En efecto, de acuerdo con el articulo 44 de la Constitucion Politica, son derechos
fundamentales de los nifios, nifias y adolescentes la vida, la integridad fisica, la salud y la
seguridad social, y “Gozardn también de los demds derechos consagrados en la
Constitucion, en las leyes y en los tratados internacionales ratificados por Colombia”.

Al respecto, el Principio 1V de la Declaracion de los Derechos del Nifio?*, establece que:
“el Nifio debe gozar de los beneficios de la seguridad social.” Y en el mismo sentido, el
articulo 24, de la Convencion sobre los Derechos del Nifio?* indica que “Los Estados
Partes reconocen el derecho del nifio al disfrute del mas alto nivel posible de salud y a
servicios para el tratamiento de las enfermedades y la rehabilitacion de la salud. Los
Estados Partes se esforzardn por asegurar que ningun nifio sea privado de su derecho al
disfrute de esos servicios sanitarios.”

El derecho a la salud de los hijos menores de edad, adquiere la dimension de derecho
fundamental que debe garantizarse en primera instancia por los padres o cuidadores, y en

245 Ley 1361 de 2009, o Ley de Proteccién Integral a la Familia, establece en el articulo 3, el principio de Equidad, el cual
implica “Igualdad de oportunidades para los miembros de la familia sin ningun tipo de discriminacion”

246 |_ey 21 de 1982, articulos 27 y 28, y Ley 789 de 2002, articulo 3.
247 proclamada por la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas el 20 de Noviembre de 1959
248 Adoptada por la Asamblea General en su Resolucion 44/25, de 20 de noviembre de 1989 y entrada en vigor en Colombia en
virtud de la Ley 12 de 1991.
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social en salud como beneficiarios dentro del régimen contributivo o el régimen
subsidiado, cuando se esta en las condiciones socioecondémicas que asi lo imponen.

Para efectos de resolver el problema juridico planteado, cabe recordar que el articulo 163
de la Ley 100 de 1993, permite la afiliacion al Sistema de Seguridad Social en Salud a los
hijos y los hijastros?*. En relacién con la afiliacion como beneficiarios del Sistema de
salud, de hijos aportados por uno de los conyuges o comparfieros permanentes —hijastros-,
esta Corte, con base en el criterio ya expresado en la sentencia T- 586 de 1999, indic6 que
“Basta entonces que el afiliado cotizante pruebe que esos hijos aportados a la nueva
familia por su compafiera permanente hacen parte de la familia, son menores,
discapacitados o estudian, para que el amparo familiar de la seguridad social les cobije.”?*°

7. Régimen Excepcional de Salud de Ecopetrol y la regulacion de Convencion
Colectiva 2009-2014

El articulo 279 de la Ley 100 de 1993, establece que el Sistema Integral de Seguridad
Social contenido en dicha Ley no se aplica a los trabajadores y pensionados de la Empresa
Colombiana de Petroleos — Ecopetrol S.A.. Dice la norma en cita: “Igualmente, el presente
régimen de Seguridad Social, no se aplica a los servidores publicos de la Empresa
Colombiana de Petréleos, ni a los pensionados de la misma. Quienes con posterioridad a la
vigencia de la presente Ley, ingresen a la Empresa Colombiana de Petréleos-Ecopetrol,
por vencimiento del término de contratos de concesién o de asociacion, podran
beneficiarse del régimen de Seguridad Social de la misma, mediante la celebracion de un
acuerdo individual o colectivo, en término de costos, forma de pago y tiempo de servicio,
que conduzca a la equivalencia entre el sistema que los ampara en la fecha de su ingreso y
el existente en Ecopetrol.”

El establecimiento de regimenes especiales como éste no es discriminatorio en tanto
garanticen un nivel de proteccion igual o superior a favor de los trabajadores a los que
cobija. En el caso concreto de Ecopetrol S.A., la excepcion estd determinada por la
existencia de una Convencion Colectiva de Trabajo que, en principio, fija reglas mas
favorables en materia de atencion a la salud que la consagrada en la Ley 100 de 1993, de
tal forma que la Convencion 2009-2014 constituye la fuente formal que regula, entre otros

249 Articulo 163. LA COBERTURA FAMILIAR. El Plan de Salud Obligatorio de Salud tendra cobertura familiar. Para estos
efectos, serdn beneficiarios del Sistema el (o la) conyuge o el comparfiero o la compariera permanente del afiliado; los hijos
menores de 18 afios de cualquiera de los cdnyuges, que haga parte del ndcleo familiar y que dependan econdmicamente de
éste; los hijos mayores de 18 afios con incapacidad permanente o aquellos que tengan menos de 25 afios, sean estudiantes con
dedicacién exclusiva y dependan econémicamente del afiliado. A falta de conyuge, compafiero o compafiera permanente, e
hijos con derecho, la cobertura familiar podra extenderse a los padres del afiliado no pensionados que dependan
econdmicamente de éste.
250 Sentencia T-1502 de 2000
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sus familias®?,

Al fijar la cobertura familiar de la Convencion Colectiva 2009-2014, el articulo 39 sefiala
que “Para efectos de esta Convencion, se entiende como familiares del trabajador(a): los
padres, los padres adoptantes, la esposa(o) o compafiera(o) permanente inscrita(o), los
hijos menores de diez y ocho (18) afios; igualmente, los hijos mayores de diez y ocho (18)
afios, que estén cursando estudios de ensefianza media, intermedia, universitaria o
superior, o aquellos que padecieren cualquier invalidez que les impida trabajar. Las hijas
solteras que no tengan hijos, vivan con sus padres, que no estén trabajando y que dependan
economicamente del trabajador, también se consideran familiares de éstos. Igualmente,
para efectos de esta convencion se consideran familiares del trabajador las hijas solteras,
menores de veinticinco (25) afios, que tengan hijos, que vivan con sus padres, gue no estén
trabajando y que dependan econdémicamente del trabajador.”

En orden a analizar el problema juridico que se plantea, cabe recordar que como lo
expreso la Corte en la sentencia SU-1167 de 2001: “La atencion de la salud es una
obligacion del Estado (C.P. art. 49). Por ende, le corresponde definir las condiciones de
acceso y cobertura a la atencion de la salud, asi como garantizar la prestacion del
servicio. La existencia de acuerdos convencionales no altera la existencia de esta
obligaciéon primaria del Estado. Por lo mismo, no le corresponde al juez constitucional
modificar las condiciones de atencidn y acceso acordadas convencionalmente, salvo que
ellas comporten la violacion de los derechos fundamentales de los asociados.” (énfasis
fuera del texto)

8. Caso concreto

En el presente evento, el sefior Gerardo Emiro Quiroga Torres sostiene que Ecopetrol S.A.
ha desconocido la proteccion a la familia y el derecho a la igualdad porque no le ha
permitido inscribir a la hija de su compariera permanente y su hija de crianza como
integrante de la familia, situacion que le impide ser beneficiaria del Régimen Excepcional
en Salud del cual gozan los trabajadores de Ecopetrol y sus familias, e igualmente
representa un obstaculo para afiliarla al Club de trabajadores Infantas.

21 En sentencia T-173 de 1996, sobre éste régimen excepcional, dijo la Corte: “Segln los antecedentes legislativos que
aparecen en las Gacetas del Congreso Nos. 395 y 397 de 1993, la decision del Congreso de la Republica de sustraer a los
trabajadores y pensionados de Ecopetrol de la aplicabilidad de la mayoria de normas del régimen de la ley 100 de 1993, tuvo
como fundamento la existencia en dicha empresa de una Convencidn Colectiva de Trabajo que contiene, en muchos aspectos,
beneficios y condiciones extralegales superiores a los que rigen para los demas servidores del Estado. En consecuencia, era
necesario proteger los derechos adquiridos por los beneficiarios de ella, expuestos a ser vulnerados si se les hubiera hecho
extensiva la vigencia de la citada ley. Tal motivacion se adecua a los canones constitucionales, pues la diferencia de trato
obedece a supuestos facticos distintos, como es la existencia en Ecopetrol de un régimen laboral producto de la negociacién
colectiva, cuyo analisis sistematico permite detectar prerrogativas y beneficios superiores a los contenidos en la ley como
minimo obligatorio.”
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hija del accionante, por lo que es improcedente inscribirla como beneficiaria de la
Convencidon Colectiva 2009-2014. Ademas, sostiene, la obligacion de afiliarla al Sistema
de Seguridad Social en Salud es de los padres de la nifia, no de la empresa, y que la accion
de tutela no es viable para ampliar la cobertura prevista por las normas convencionales.
Fundamento de la decision de Ecopetrol S.A., es el articulo 39 de la Convencion colectiva
2009-2014, el cual sefiala que para efectos de esta Convencién, se entiende como
familiares del trabajador, entre otros, los hijos menores de diez y ocho (18) afios.

Siendo este el contexto, como lo ha dicho la Corte no le corresponde modificar las
condiciones de atencion y acceso acordadas convencionalmente, salvo que ellas
comporten la violacion de los derechos fundamentales de los asociados y en particular de
los menores de edad, en cuanto éstos prevalecen y debe guiarse en el ejercicio del derecho
a la negociacion colectiva, corresponde determinar si el articulo 39 en cita incorpora una
limitacion o restriccion a los derechos alli consagrados, constitucionalmente admisible.

8.1. Vulneracion del derecho a la proteccion de la familia y a la igualdad entre los
hijos que integran el nucleo familiar.

El articulo 39 de la Convencion colectiva 2009-2014, sefiala que para efectos de esta
Convencion, se entiende como familiares del trabajador, entre otros, los hijos menores de
diez y ocho (18) afios. A tal disposicion pueden darse dos interpretaciones:

La primera a partir de la igualdad de derechos que, como se ha dejado expuesto, debe
existir entre los hijos de la pareja y los de uno de los integrantes de la familia y que tiene
fundamento en el articulo 42 Superior, segun la cual en el concepto de hijos alli
mencionado se incorporan tanto los habidos dentro del matrimonio o union marital de
hecho, como aquellos que son descendientes solo de uno de los integrantes de la pareja 'y
hacen parte del nucleo familiar por habitar de manera permanente en €l y los hijos de
crianza, que como quedo expuesto, tienen los mismos derechos y deberes de los demas
hijos.

Otra alternativa de interpretacion es la que hace la empresa accionada, en el sentido de que
al referirse a los hijos, la norma convencional sélo alude a aquellos respecto de los cuales
existe un vinculo juridico (por adopcidn) o natural (por consanguinidad) con el trabajador.

A juicio de la Sala de Revision, ésta interpretacion y la aplicacion que hace ECOPETROL
S.A. de la disposicién convencional en cita es contraria a los derechos a la igualdad de la
menor de edad Daniec Juelith y desconoce la proteccién integral a la familia por cuanto no
incorpora en dicha categoria a la hijastra e hija de crianza, quien, como quedo expuesto en
precedencia, se encuentran en igualdad de condiciones a su hermana Eileen.
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Daniec Julieth, es de padre e hija de crianza, pues las pruebas allegadas al expediente
evidencian que la menor de edad ha convivido desde hace méas de seis afios con su
progenitora y el accionante, éste ha asumido el rol de padre desde entonces y como quedo
expuesto en la visita social, es identificado por la menor como su padre, con quien la unen
lazos de afecto, respeto y proteccién, y reconoce en él la figura paterna que ejerce la
autoridad parental en el nacleo familiar.

Si el principio de igualdad impone a la familia, la sociedad y al Estado brindar el mismo
tratamiento a los hijos nacidos dentro o fuera del matrimonio, es claro que en este caso
Ecopetrol S.A. discrimina a la hija de la compariera permanente del accionante y su hija de
crianza Daniec Julieth, pues por carecer de filiacion con Gerardo Emiro Quiroga no
reconoce que ella hace parte de la familia del trabajador y es beneficiaria de la
Convencion, ignorando que la nifia desde el afio 2006 convive en el nucleo familiar que
surge por la voluntad de su madre y el accionante, y que los lazos afectivos que han
surgido entre ellos durante mas de siete afios de convivencia, como se dijo, convierten al
actor en padre de crianza.

Las pruebas que obran en el expediente demuestran los vinculos afectivos que nacieron
entre Daniec Julieth y su padre de crianza, quien convive con ella desde que tenia 7 afios,
cuando decidio conformar una familia con su progenitora, y que las relaciones entre ellos
son de padre e hija. Asi lo refiere el informe de la vista realizada por el Trabajador social
del Centro Zonal La Floresta del ICBF, regional Santander, cuando sefala:

“En la intervencion con la adolescente es enfatica en afirmar que es tratada de
manera respetuosa, afectiva y considera como su progenitor al Sefior Gerardo
Emiro Quiroga Torres, de quien afirma que ha desempefiado el rol de padre de
manera asertiva, sin discriminacion y que el vinculo afectivo es de padre e
hija... Las condiciones familiares, afectivas, ambientales, emocionales y
econdmicas del grupo familiar de Ana Maria Portillo Monsalve y Gerardo
Emiro Quiroga Torres, favorecen el bienestar integro de la adolescente Daniec
Julieth, tomando en cuenta que ha vivido en este grupo familiar en los Gltimos
siete afios y que el sefior Gerardo Emiro, viene desempefiando el rol de padre,
en forma satisfactoria, con responsabilidad, compromiso y siendo garante de
los derechos de la adolescente y Daniec Julieth, identifica a Gerardo Emiro lo
acepta como su padre, que ha asumido con responsabilidad, compromiso su
deber de “progenitor (sic)”.

En el mismo sentido, la sefiora Ana Maria Portillo Monsalve, madre de Daniec Julieth,
sostiene que ““ lo ve a el como su papa pues, para esa época ella tenia 7 afios de edad,
desde ese tiempo el asumido la responsabilidad de padre y esta pendiente de su estudio,
ella le hace caso en las ordenes que el le imparte, esta pendiente de su bienestar, se
preocupa por su desarrollo deportivo y recreativo”, y relata que “Nosotros hemos sufrido
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emocional de la familia y en especial la de ella, como es el hecho que mi hija en comun
Eileen y yo como compariera de Gerardo gozamos de beneficios que brinda la empresa
para la cual labora mi compafiero y mi hija Daniec Julieth no puede gozar de estos
beneficios por no ser hija bioldgica de Gerardo, apartandola de nuestra familia™.

Estos elementos probatorios indican, sin duda alguna que Daniec Julieth es hija de crianza
del actor, pues retne los elementos para serlo.

Por lo tanto, para la Corte, la interpretacion de normas convencionales que generen
discriminacion y condiciones de desigualdad entre los miembros del nucleo familiar y
entre los hijos que hacen parte de éste desconocen los derechos fundamentales de éstos,
como sucede en éste evento, en el que Daniec Julieth, aunque es un miembro de la familia
no es reconocida como tal por la empresa accionada. Aceptar, como lo pretende la
demandada, que Daniec Julieth no tiene los mismos derechos dentro del ndcleo familiar
que su hermana Eileen (hija de su madre y su compafiero permanente y padre de crianza)
crea una situacion de segregacion dentro del ndcleo familiar, constitucionalmente
inaceptable.

Por otra parte, imponer la adopcion de la nifia para ser considerada como hija del
accionante, como lo sugiere la empresa, es coaccionar a la menor a renunciar a la filiacion
con la familia de su padre bioldgico ya fallecido, como condicion para reconocer el
vinculo afectivo y emocional que se ha formado de manera natural entre el accionante y
Daniec, durante los afios de convivencia.

Las consideraciones precedentes sobre el deber de otorgar el mismo tratamiento a la hija
nacida dentro de la unién marital de hecho y la habida por fuera de ella y que como
hijastra e hija de crianza se integra al nucleo familiar, imponen a la empresa accionada la
obligacion de inscribirla como integrante de la familia del trabajador para efectos de la
Convencion Colectiva de Trabajo 2009-2014.

8.2. Desconocimiento del derecho de acceso al Sistema de Salud en condiciones de
igualdad.

Es de particular importancia hacer algunas observaciones frente a la aplicacion de las
normas convencionales sobre el sistema de seguridad en salud, y que reafirman la
necesidad de proteger y garantizar el derecho a la igualdad de la hijastra del actor.

Para la Sala carece de justificacion que, como consecuencia del concepto restringido de
familia adoptado en el articulo 39 de la Convencion, el Régimen de Excepcién en Salud,
previsto para los trabajadores y sus familias en la Convencion Colectiva actualmente
vigente, beneficie unicamente a los hijos bioldgicos y adoptivos, pues el mismo derecho le
asiste y debe reconocerse a los hijos de los conyuges o compafieros permanentes.
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En efecto, el articulo 163 de la Ley 100 de 1993, indica que la cobertura familiar para la
atencion en salud se extiende a los hijos menores de 18 afios de cualquiera de los
conyuges que hagan parte del nucleo familiar. Si ello es asi, y como lo expresé la Corte
en la sentencia C-173 de 1996, la ley se ocupa de consagrar el minimo de garantias y
derechos, por encima de los cuales se encuentra el margen de negociacion colectiva, es
claro que las normas convencionales no pueden limitar o restringir ese minimo de
derechos y cobertura que ha fijado la ley, mas aun cuando la excepcién a la aplicacién del
Sistema Integral de Seguridad Social contenido en la Ley 100 de 1993 a los trabajadores y
pensionados de la Empresa Colombiana de Petroleos, se justifica la fijacion de beneficios
y prerrogativas superiores a los contenidos en ese minimo legal.

Dijo la Corte en la sentencia C-173 de 1996: “no puede olvidarse que la regulacion general
y uniforme de las condiciones de trabajo y prestaciones sociales consagradas por el
legislador para toda clase de trabajadores, tienen el caracter de beneficios minimos que,
dicho sea de paso, son irrenunciables, de manera que el convenio colectivo bien puede
consagrar y de hecho lo hace, beneficios y prerrogativas superiores a los contenidos en ese
minimo legal.” %2

En virtud de la excepcion establecida en el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, los
trabajadores de Ecopetrol y sus familias tienen un régimen excepcional en Salud, de tal
manera que estan por fuera del campo de aplicacion de la Ley 100 de 1993, por lo que al
negarse la inscripcién como integrante de la familia a la menor Daniec Julieth, se vulnera
su derecho a la seguridad social en salud, desplazando su atencion a través del réegimen
subsidiado, o como el accionante lo han venido haciendo, a través de los servicios médicos
particulares, por cuanto si la progenitora es beneficiaria del sistema de salud fijado en la
Convencion, no puede afiliarla como su beneficiaria en el régimen contributivo, a menos
que renuncie a ser beneficiaria de la convencion y se afilie al sistema de la Ley 100 de
1993 como cotizante. Ciertamente la adolescente no tiene otra alternativa para afiliarse al
sistema de salud, dado que su padre biolégico fallecio y por tanto no puede ser beneficiaria
del sistema por su parte.

La posibilidad de que la menor de edad acceda al servicio de atencion en salud mediante la
afiliacion al sistema contributivo o subsidiado fijado en la Ley 100 de 1993, como lo
plantea en uno de sus escritos la entidad demandada, también desconoce el principio de
igualdad, pues no hay justificacion para que frente a dos menores de edad, integrantes del
mismo nuacleo familiar, en el cual son reconocidas como hijas, se imponga a una de ellas
un sistema de atencion en salud distinto y menos beneficioso que el consagrado en la
Convencion Colectiva de Ecopetrol, porque la empresa considera que una de ellas, la
hijastra del trabajador, no hace parte de la familia por la ausencia de filiacion.

252 En la misma decision, se indicé que “Obviamente que las partes negociadoras estan obligadas a respetar las normas del
ordenamiento juridico superior, especialmente los derechos fundamentales y las normas legales respectivas.”.
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En cuanto a la imposibilidad de afiliar a la menor al Club de Trabajadores Infantas y
desarrollar su derecho a la recreacion en igualdad de condiciones a su hermana, advierte la
Sala que esta restriccion de acceso se deriva de la no inscripcion ante la empresa de
Daniec Julieth como parte de la familia de Gerardo Emiro Quiroga, por lo que superado
este obstaculo en virtud de la orden que para la garantia de los derechos de la menor se
Imparte, no es menester dictar mandato adicional alguno.

Es preciso resaltar, sin embargo, como la exclusion que ha hecho Ecopetrol S.A., de la
adolescente como parte del ndcleo familiar del accionante para efectos convencionales
trasciende en la calidad de vida de la menor y de la familia y en el ejercicio pleno del
derecho a la recreacion, factores esenciales para su desarrollo integral acorde con la
dignidad de ser humano.

Por dltimo, para la Sala resulta censurable la decision del Tribunal que, sin examinar de
manera sistematica los derechos fundamentales involucrados y la situacion de la menor
dentro del nucleo familiar, las relaciones de afecto, proteccion, solidaridad y prohijamiento
gue se presentan en este caso y que hacian procedente la proteccion que se reclama, hizo
prevalecer lo meramente formal sobre lo sustancial y desconocio el deber de garantizar a
los ciudadanos unas condiciones minimas de justicia material.

Acreditada la afectacion de los derechos a la seguridad social en salud, la igualdad y a la
proteccion integral a la familia, habra de concederse el amparo.

I11. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Octava de Revision de la Corte Constitucional,
administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE:

Primero.- REVOCAR la sentencia dictada por el Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Bucaramanga — Sala de Decision Penal - el 19 de marzo de 2013, y en su lugar
CONFIRMAR el fallo dictado el 1° de febrero de 2013, por el Juzgado Primero Penal del
Circuito de Barrancabermeja, que amparé los derechos a la igualdad y a la proteccion
integral a la familia, de la nifia Daniec Julieth Lozada Portillo, por las razones expuestas

en la parte motiva.

Segundo.- LIBRENSE las comunicaciones de que trata el articulo 36 del Decreto 2591 de
1991, para los efectos alli contemplados.

Notifiquese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y cumplase.
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ALBERTO ROJAS RIOS
Magistrado

MARIA VICTORIA CALLE CORREA
Magistrada

LUIS ERNESTO VARGAS SILVA
Magistrado
Con aclaracion de voto

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General
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LUIS ERNESTO VARGAS SILVA
A LA SENTENCIA T-606/13

1. Con el respeto acostumbrado por las decisiones de la Sala Octava de Revisién, me
permito aclarar el voto en el asunto de la referencia.

2. Aunque acompario la tutela concedida en el presente caso, encuentro algunos elementos
de la parte motiva de la decision sobre los que estimo prudente precisar brevemente mi
posicion.

3. La sentencia T-606 de 2013 realiza un importante recorrido por el concepto de familia,
la aplicacion del principio de igualdad entre las diferentes categorias de hijos, y los
alcances de la proteccion constitucional al hijo de crianza. No obstante, considero que
resultaba prudente incluir una sintesis de la jurisprudencia en vigor sobre el concepto de
familia, fijada en la providencia C-577 de 201123, pues la sentencia T-606 de 2013 al
explicar el alcance general de la institucion familiar constitucionalmente admisible, cita un
fragmento de la decisién T-199 de 1996%* que contiene una definicion en desuso, que la
restringe a la surgida del vinculo entre un hombre y una muijer.

4. Precisamente, la Sala Novena de Revision en sentencia T-716 de 20112, expresé lo
siguiente sobre este aspecto:

“En consecuencia, la lectura de la Constitucion que asimila el concepto de
familia a la derivada de la union entre hombre y mujer es abiertamente
equivocada. Ello debido a que, de acuerdo con lo previsto por el articulo 42
C.P., el vinculo familiar se logra a partir de diversas situaciones de hecho,
entre ellas la libre voluntad de conformar la familia, al margen del sexo o la
orientacion de sus integrantes. Por lo tanto, resulta claro que la
heterosexualidad o la diferencia de sexo entre la pareja, e incluso la
existencia de una, no es un aspecto definitorio de la familia, ni menos un
requisito para su reconocimiento constitucional. A este respecto, la sentencia
C-577/11 sefiala que el &mbito de proteccion superior de las relaciones
familiares se circunscribe las distintas opciones de conformacion biologica o
social de la misma, dentro de la cual se incorporan en modelos
monoparentales o biparentales, o la derivada de simples relaciones de
“crianza”. Por ende, en tanto la existencia de una pareja no es consustancial a
la institucion familiar, tampoco puede serlo la orientacion sexual de sus
integrantes”.

5. Atendiendo a estas razones, aclaro mi voto en la sentencia de la referencia.

253 M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
254 M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.
255 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
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LUIS ERNESTO VARGAS SILVA
Magistrado
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En 20 casos de Declaratoria de herederos y Peticidn de herencia hemos encontrado:

1. Sobre la figura de la concurrencia de hermanos de vinculo sencillo del Art.829 del Cédigo civil
e Exp.N°202-96 - Lima
e Exp. N°946- 96 — Tacna

2. Sobre la figura de la igualdad de Derechos sucesorios de los hijos del Art. 818° del Cddigo Civil
e Exp. N°06 — 96 — Pucallpa

e Exp. N°1997 — 47455 — Lima

e Exp. N°24905-98 - Lima

e Exp. N°90 - 96 — Ferrefiafe

e Exp.N°272-96-Ica

e Exp. N°1433-95- Lima

e Cas.N°173-96 —Lima

e Exp. N° 387 — 2006 — Arequipa

e Exp. N° 007722 — 2009 - Arequipa

3. Sobre la no concurrencia de hermanos de vinculo mediano: presencia solo de medio hermanos
Exp . N° 31 —98 — Ayabaca

4. Otros casos de Peticion de herencia y Declaratoria de herederos
Exp. N° 121 — 96 — Huancavelica

e Exp.N°310-97-Lima

e Exp.N°59-97-L.U.-Llata

e Exp. N°20363 - Lima

e Exp. N°66 — 96 — Ayacucho

e Exp. N°75-95 - Satipo

e Exp N°157 — A—95 - Cono Norte de Lima

e Exp N° 157 — 95 — Chiclayo
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REPOSITORIO DE > UNIVERSIDAD

TESIS UCSM : CATOLICA

N CARTA A
3 Expediente : . P ‘ = ‘
T Escrite : . G s
‘:’ Especialista s : = b
'3' SUMILLA L SOLICITO SHCESHON INTESTADA. .
£ ' - g T
} cENOR JUEZ DEL JUZGADO DE PAZ LETRADO DEL MODULO BASICO DE JUSTICIA .l,."/
BE PAUCARPATA DELS CORTE SUPERIQR DE JUSTICELE DE AREQUIFA, ) R
ANDRES DONATO MORALES CHILE, identificado com Do N LN e
20357529, sehalende comialio raal en Calle Paraguay N° 237 Zn "B IV

Etaps, Dueblo Jover: Miguel Ceau - Diswite de Paucampats, Provircia v
Regicn de Arsquipe v sefiaiando domicilio presnsat wn colle San Jos€ N2
322, Oficina 21 - Jer piso, Corzado, Provincia ¥ Regidn de Arequipa.

a Ud. conrespeto dipo:

1- PEITTORIO. .
Sajicile el inicic de? process de sucesicn inlestada de los espesos: EDUARDS MORALES
a4, identficede con Librata Bioctorad N® 5262035 Y PAULINA CHILE MAMAN] sie

dacumente de identided, A FN DE QUE SE M= DECLARE HIREDERC DRECTC Y

‘ LECIITMO DE LOS ESPO505 SENALADCS, POR SER SU HIO: clio, con raspecte a s1s

’ propiedades, en especizl del inmueble Lote N 8 dy Manzana 7 zona “A” del Pueble Joven

iorgz Chdvez cor un dree de £33.59 m2, Distic de Paucarpata, Trovinciz ¥ Regior de

: Arcauipa.

. L[) HECHOS EN QUE FUNDO Mi PETITORIO:

= B F

T it

¢ BRIMERO.- Que, of suscrito ANDREE DCNATO WMORALES CRILE, idenlifizado con DN L

¢ ‘IlL"' 29367543, sy hijo legitmo de los espasos: EDUARDC MORALES LIMA ¥ PATTINA
‘i; TILE MAMANL, guicnes a su mustts ne defaron testamento algure, zdemas de tanst sv |
gitime demicilic aqui on la Ciudad e Areguipn en el Distrits de Paucarpata.
SEGUNDO.- Que Don ZRUARDO MORALES T2MA [DENTIRCADD con Libyeta Electural

F N® 526293¢ es i padrs y ha allecido dia’j’;’_-de“;éosto_ Ze 1583, :i‘unfuz-.ne al Actz ce

E Defencisa etitda por ol Censsjo Previncial de Arsquipa v que se adjunta a la presentz.

e

TERCERO.- Jue Dosa PAUTINA CHILE MAMANT sin documenta de identidad es mi madre

PR TS

¥ ha fallecide el giz 29 de julio de 1980, conforme al Acta de Defuncion aritida por o Consaje
PfD\'I =

Loty ]

ncial de Avequire y que se adjunts a la presenta.

e i by aet
L ialaly

Jd
e

CUARTO.- Los causantes has Zalleciéo sin haber dejado feskamente zlguno, por lo que &2
Aerencia deis § iz ; S .
Srencia dejada me corresponds por legisime derecho como heredars legal

T i icn 4 i I . : |
QUINTO.. Que Iz relacién de los Bienes ha suceder se detailan <n el anexa que se adjunta 8l
Presente ingtrumente

et b i e pead

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos
En su investigacion no olvide referenciar esta tesis
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REPQSITORIO DE CATOLICA

e
TES'S CSM - Nr CARITA nnnin

i & MENTACION JURIDICA:
FU]\DAM"" L ;-
. . I"" 3
z N s
e ; Se" apertur ia sucesién intestada cuando la cousante o el causante, fallese sin haber //
g & Iy instifuir sucescees, comae lo presaribe el Ark 813 del CoHdiga Civil. Lossoey
. otorpado testamento 0 SN Y Presers # LOcIg piit
%

o . E] Articulo B1¢ del Cadize Civil, establece que sen herederos de pimer orden los hijos, en
2-E

1o caso el suscrito resalia ser o} hereders de Jos zausantes por ser hijo.
esic fasc GLsUS=

i sy e bV

V) MONTO DEL PETITORIO:

i [l Procedimiento S0z sucesion intoglada, dada su Nawraleza no ¢ coantifizable
£ erononcaments.
' 1 Via PROCEDTMENTAL:
A '
¢ a sificitud sobre Sucssién Intestads debe tramitarss como PROCESD NG CONTENCIOSO,
3

¥).- MEDRIOS PROBATORIOS:

1.- Comia Certificada ce Iz Pertida de Deruncion de la gusin en vida fue nusstra smad-e Doha

IAULINA CHILE MAMANI DE MORALES, la misma cue es otorgada por la Municipahdad

Previnnal de Arequipa: con lo que st acsediza ef fallecimiesto.

2- Copin Certifizada de iz Pardda de Defuncion del quién en vida fue nuesto padre Don
ELUARDO MORALES LIMA, le misma que s otorgads par Ja Manicipalidag Provincal de
Arguipa; con Ja que se acredets 2 fallecimionto.

3- Original de Iz PARIIDA 0O NACIMIENTO corrsspondient: a mi perscna ANURES

DONATO MORALES CHILE, ctosgada pae la Manicipelidad Dismital de Caylema, Provincia

—

i w-‘-.s'«im,;;_;\,;;immw«r.m.. S

de Coyiloma -Regién Asequipa.
4.- 11, Certificado Negatrvs de INSCRIPCION DE TESTAMENTO, correspondiente a la madre
Jdul suszribo: Dofa PAULINA CHILE MAMANL expedid¢ pec la Oficing Registe| Regional -

Regién Araquipa.

= e L g o

5. Cerbficado Negativo de INSCRIPCION DE TESTAMENTO, corzaspendicale al padre de!
_ Suserilo EDUARDO MARALES LIV, expedide por la Oficina Registral de Regional - Region
. Araguipa,
€~ Ceriificado Negebvo DE NO EXISTI®. OTRO PROCESO DE SUGCESION INTESTADA N
SENTENCIA respecto a la mac-e del suscrito: Dofiz PAULINA CEILE MAMANT, expedido
* Porla Oficing Registral Regiona: - ﬁegién Arequipa,
* 7 EL Certificado Negalivo DE NO EXISTIR OTRO PROCESD DE SUCESION INTESTADA

- NiSEINTENCLS, cormespundienze ol padre del suserito: Don EDGARDO MORALES LIMA,
A ""_?ﬁdi:do por ia

Oficina Regiswral Regionai - Region Arequipi.

&.- Copi - i :

: Cupm Jegalizada de 1a Minate co Transierencia Definitva de Propiedad a faver de nugstos
.Pdres del Loge @

" Padtaipgta,

¢ Manzanuy 7 Zona “A" ubicado en el Pueble Joven Jorge Chdvez -

* 10-Relacicn da B :
s T <2 Blenes que dejeron los cansantes.

tttrrrrtrrrrrrrrrormrtonrtprtnnctoetooo.-nionrp

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis
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! 1oa- Copsz g IMINT I3ET930 de ANDRES DONATO MORALES CHILE, .'j:_!(// R
1.B.- Copia Legaiizada de lz Partida de Defmcior: de la que en vida fue Dofia PALTINA _//~ U_w'".‘

: P omeMeMANT ?E _\ACfR.lA.LEs, | | -~
i 10 Copia Legelizada ce i2 Purtida de Defuncion de la qua en vida fue Don EIYARDO
! © L oRaiTSLIMA, .
i 1.0~ Copics lLegafizads de ia PARJIDA 3E NACIMIENTO de ANDRES DONATO o o & .8 e
MORALES CHILE,
' L-E- E. Certificada Negativa de INSCRIPCION DE TEST AMENTO, correspondiente a Dinfia

DAULINA CHILE MAMANT

; 1F- Cerdficado Negadve de INSNCRIPCION TE TESTAAWENTE, correspondiente a

. EDUARDO MARALES 1IMA

t 1-5.- Certificado Negative DI NO EXESTTR OTRO PROCESQ DE STCESION INTESTAT A NI

. SENTENCLA respectn a de Jofia PAULIN A CHILE b AMARNT,

1-H.- EL Cerlificedo ce Negelive DE NO EXSTR OTRQ PROCES DE SUCESION

; INTESTADA NISENTENCIA, comrespondiente a de Don EDUARDC MORALES LiM.2,

' 1-I- Copis simpie de la Mimvte de Transference Definigva de Propiedac a [avor de los

: esposes Don Eduarco Morales Lima y Dofia Paulin: Chile Mamani

1 1-].-, Relacion de Bieres que dojeron fos cavsantes

] J-K.- Tasa judisial

K 1-1- Cedun de Notificac:on

£ PORLO EXPUESTO:

' Svltcito a Usted Sedior Juer, admitir a framite lo prescate $olicitud y Asclararia Jundada en si

‘ delida oporfunidad.

; PRIMER OTRQOS] DIGO: Asi rmismo solicite, s ordenc la Anotacien Preventva de la

preseri Selicitud en Jao Oficina Ragistre] Regional #requips, por lo que SOTICITO CTURSAR
08 RESPECTIVOS PARTES DOBLES PARA CaDa CALSANTE

A LFECTO DE 5J
BESPECTIVA INSCRIPCION, mediant: Oficie correspondiente.

SEGUNDG OTROSI DIGO: Reservo mi derecho de incarporar

L e T R

medics  prosaiorics
Freducidas despuis de la mtarposicisn de la presenie solictud; ello de conformidag con el
articilo 420 de] Crdige Frocasal Civil vigerle.

e Y

f Arequipa. 19 de septiembre 2009,
/
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SPECIALISTA : MEIRYMM DEYANIFA ALY MOLINZ
SENEFICENCIA PUSLICA : BENEFICIENCIZ FUSLICZ, AREQUIFE
| MINISTERIS PUSLICO ¢ FISCALIL PROVINCIAL CIVIL LE TURNO, MEJ
PAGCARPATA
DEMANDANTE @ MORALES CHILE, ANDRES NONATO

RESOLUCTIAN NUMERC. 18-20:11

%]
ty
2
H
t4

NCIER ¥eQ. 123 -2011

Arecuipa, ‘“VEINTISEIS de scptiembre

Del dos mil once. -

s Am  am am dm s e da um s M M & S aa o a3 Ak d EB

VISTOS: Le selicizad de  fojas goince a  diocisiecs,

N incdicends gue el solicitaate e hlio dnize de ox causanlés.

T ™ =

\:: "\\E‘UND}.IENTOS DE EECAC DEL ESCRITO DE DEMENDA:

3‘3, s 23 Que, el sslicizante ANDRES ICNETD  MORAIES  CHILE, |

ockenta ¥ =zTres, {

1-1
1
3
13
u
(]
iy

or e

s
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.— Qu=, defa PRULINA CHILE MRMAENT sip dofumento de ideatidad, 7. b

L
a———y

- mzdre del solicitanze, Zelleciid ¢l dis wvw=intinueve do julis da e

s mil npovsEcientas cchenTa, oonfgrme 31 2cTa ce defunclon emitida
by oxe el Consclic Zrovincial ¢ Rregiipa.

en ¢l za2xd gue s2 odiucntz en el cregerte,

FUNDAMENTACION JURTDICR

Qe procesa inl
segon los erticulos BLS®, £1€° del Codigs Civil.

DEL PROCESG

& S= zcdrite & trdmime lg solicitad con 1os reguisitos zstablecidcos
.

- ':L‘\““\Ef: el artigcuieo 2L del Cidizo Prezesal CZivil,  mesdiantc

-, :.:*f réso\Ec;én nimers 6os Je Zechs drerzigsls Ce acviembre el cos

o _:£7;_ mik n'_l\g‘:"e\que obraz & IZoj=s velinticuztre, hebizrdoss zezlizade a

»; fij lag pabliczzinnss coricrms 52 sprecia de Zofes Treints: ¥ zuatro
} v trzinta y cingg, oor le goz al oo mabersze Iormiliadc g)Tie

pecti ¢a 2nerscnamisz coree2osate emiztirzse sentencia,
n ¥ CONSIDERANDO:

L™ PP_T_’“T..ERO‘. EN CUANTO 2 LA PRE®ENSION DEMANDRDE REFERIDA B 3
. SUCESION IMTESTZD2 DE DOXNA PARULINE CEILE MAMANI, tenemcs
=y presente:

LS 1) Per el Principio

cn il articulc

2) Como lo dispone el zarticule 19 del Cédigo Proceszl Cival

Yoo materiaosucescscd, es compeientaiiet. Juss Qel, Ludaxy on

n

condz ¢ causantz tuvo su

iy

domicilic e&x el paile,

3

Eske competenciz 2& Lmprormofakle

3} En el ¢mso de autos, se sclicita la SUCESION YNTESTADA DE

DONA FPAULINZ CHEILE MREMANT,

ts a lg cual 81 blzn

¥ ' .-'iy-.#,'],iv-g-: vl AP B i bt b1 e b B bt T e 0 3

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




N E N N E N N N B NN B EJEBNESEJSZESRLESRESESNESESELSELSSZS S A A A S S A A A A A

e R ST Y B o B B S v H oom U, a D e o [T S R R R
.w ] w Ly -l Tl o m RS TR {1 T 0 -y O ol v 2] e I 1] Q G 2w oo B
3]} ~ w T a P (S (L PR ¢} R W
o ol QQ M e G Ly . [} o o o 10} @ 40 a0
s ° X o EBE a u 1 g ol WL ow B FO [ O w0l
B I Y S e 0o o [ LR TR N ) s I N [
o oa L 9n ? .l < 3 e 7] wegooo o 1
AN b agRaEYe R, g B, " ma mddgs "
T . oW ¢ . v "
i U % H ) A O EH T “ 31 N.“ s Wi M L] 12 -t w @ u
- m o B W g ww w om0 oo I v ME oy Y s (W ™
o 2 FE e o §ow 8o i 3 o B w5 ¢ % il 858 o v i o« "
o N ' ~ - " - R
N e ™E ¥ B0y & g % o< 2 w w o % o e G
Sy a3 oe iy T B s SO S B I z b Ao 2 g
2o Ao BN T A - T O I T ol O oy ow 9owou
mﬂ m w_. bu oo Y .,.w t . B g H OZ _R W o M o 4y o x o oo P o ._l.“ 5
O oo o [ PR o S | a O 14 2 s YE oW
o9 M S = el M oS ER T K 3 2k 4 & il M_“ o B d a u
- e o ' % - s qal = o -
TR S-S B (R R T R - T S VI (I s H o= e o HWoel OB & o4 B
AN | 5o [ ooy B g _,_ 1 o oow el D oa w w5 @
d ¢ v oM oo 0 D B R LU R - e s 4, B o
m u E o g [ivran 5 O oA . b A T bt g Ry P < v O
vod 8 3 n B ow g oS om @ Low o oo o i &) v g 20D g
. P [« Il b g r 2 Dk = - 2
S MBS SR gma g B G - el - ; :
Wl 4 I TR 2y @ A [SINy} N {5 IRT SRS S - &3 s} 2 LU | Nz H 2
L W % : B i { 5
IR A T s ol B B B T % S PR B . :
ﬁ I B T B S R _m a0 F W oo 0 L _m“ oA e o K LE :
] o g5 . Lo L e moo.. oo Yo R 0w o oo {
e P gish e AR YR E, F, 58 28 me8gn Uag ol
s “_“ @ M.W. 34 .MH ﬂ v .ﬁ.._ _W“ @ M_.“ @ g0 o ﬂ. - 0 M.u_ o i _n.m O ..u.w.
3o ; ) 3 : I < BT, By a i R P2 ! z
@ omoo WS o0 gy g N o8 X o nE 400 B Wy @ ovo? ok o i
o M ~ U O~ 2 ony e ~l -4 W 5] (I | f, Ho@ m o e
; H 2 oq h B e & q g OB doa 0 b i % ¢ & 8 Y 8 S
Q " oG TR r . - () o JRRY 3 v e = Bl 3 e . b)
[ a £ JLE ¢ ] A G e noo T
womou m 0 & K ho° _m v ° % a i Toe N ow i o 2 uo@oq N hy
oA d ¢ T I A BT BT 2 ar oGyow S ¥
Byt i o Y < ¢ on g Ceg §oeien 8B 9 R T B 3
: 0 . Q 1 woo o E . a0 Q 44 o
Ky [T~ H (i | al ') < 15 iy W i — ooy i J “ v v O 23
R o o B oa 9 0 PG B ST B B H omooa BB 0 o ; 3 o
' ) | 5] - 1 0y v T T - ; 3 \ 3
g uQ oo, ....w_ m._ m__ _w m O -“l_ iy %. ﬂw c - L H ok Fd Mw v B ._m 1..“ L “.w : - ..w
E 3 e B 6 o & Z o e Ao . o L S AN =
+ g M oo loa o4 o A L LA TS Y a = o oW I T I3 \ f=)
o % g 9 G LA BT IE] bop a b g 8 oe @ 4 o 2 o W Bod oo =
o 0 L s W o HonowoY g i o S @ L "o g b N, &
- FIRE) : e gm0 ¢ > . o} . N S v iy
SRR e uod boL o 12, e I S~ T L R O i T =€
13} e M ov oo ow Y oA 2oa g SR I ] g A M =7}
GTER LS g dgTHA e u B g b YH S o " g A% ey, =8
= = c. ». i . (= . § - — - - = 0 3 [<5)
B o 9 3 % 423 8K . 4 o MY 5 a L w i oy I G i
A @ vd o aHERO BSQE D PG VoG gl e w oA S~y Hogl b 5 oo oA & 7
A u o P S AL B ¢4 (N B < R 0 N B W ‘) © o
% DR ST SR | N N -~ | B R B = O M 11§ Gy =
5l v Woe Mmoo oo Of @ ey O A 0w i g £/
o B Bl b I | Heonh Oy oy Hl oo ~ ® s
. S : YIRS IS T = § I VA ¥ SR S U= S D =
i .,r.m 9 2 Q@ Mg iR 3 8 o o O o woA owod o =1
n ~ O £ o v h QO (- 1o 2o n.nu
.
AL
: ®
74
. \wu & e
e A N
i’ S .:\ 4
- s

L
=)
=
o
S
=
77}
o
o
L
oc

<
[&]
(3]
(7]
[<b]
=
=
=
[=3
o
(3]
=}
[\
=
P
(=]
]
=]
<
==
g
[&]
3]
=
2
=]
(=18

D
k=
=
(=}
(=}
=
=
S
(&)
(2]
(=2}
e
(7¢]
(<b}
=
=
=
wn
c
LLl




w2 . NIVERSIDA
REPQSITORIO DE §s—CATOLICA

N OARITA AR Ar'{iA

imin v ocAabre y Siguientesz, se hi cuanplifc con poRes

‘giento oDGolice la2 pF £z solicatud = dgua
l: en conocimisnto puiplisce la presents SO g,

ds 1z seolicitud de suzesién ntestati d=1

= : - THURRDD MORALES LIMA, advirsisdndsae Zde la esgom.a d€

—egnisrn 3 ceenta ae  imciugo  CicaRs
CEILE Doy tamTo ¥ —gnizndo =1 uenta g

= 3 £ == ormizilics reales
~ersonas han sidec  nstificedas g SkS Aot e
persor T

fizhzs RENIZC v Jue pes2 & =llc Do

CoORSigragcs en :as referidas
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S v e
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zl snlicitanze.
PARTE RESOLUTIVA:

Ser estos furdanentos admiaisTrande justicia a2 nombre dR la
Nzcisn FALLQ
1% DESCLR3RANSC FUMOACR SN FRRTE la demanda do £ojas quincs ¥

siguientes, Iermulacde per RNDRES DOMATC HORRLES CHILE Vv =1

corsecuencia, DBCLARG =L Zalleciziernto INTESTADO de guica en

vida fusrz don EDUARDO MORALES LIMA Iallecicn COn fecaa el

veintisiete de agosto ds mil novaclentos octhenta ¥ t-es ¥ DOr S
keveders 2 deon ANDRES DONATO MORALES CHILE, €1 52 calidad e

iio d=1 cousante. DISDONGO: Jz inscripcién de la prasents LS
R = 2asantE I

- v S — i
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EXPEDIENTE 0T 200% 0041 3. IR 102
T\-‘IATEPH CSUCESION INTTSTADA

ESPECTALISTA CORANDA ATPATA

PAUCARPAT 3.

DEMANDANTE CMORALES CHi T
R |()Iilf‘i'_:\\| '_:{O nzs

NTENCIA DE VisT
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42 PUB JCAR BENETTE CIEMNOTA 10 o
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’
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¢i Mosphid Geaezal ubicadss an L eludad de Are quipa 7 la defmcidn se iascrbic n
Muicipalidad Provingial de A requine.

TERCER(: Resuita necesario indicar, ademds, oue so ba expedide seniencia oo
s dEninutes puesia que estando ol contenido de L consulms en lnen - Reries

obrame en auros de foline €2 2 64 restita necesario o

=T a la vist las actas o partide:

e macimie W eniagesiaapis ) . . -
ce naamienie ¢ avtng Macano Mersles Chdde, Pedro joroe Momes Chile v Fuue

Seibie Manlee Dhilbagng SE ”
sermic Morales Chile, debiendo oficierse parz 1l cfeces 2 los

Pegisros Civiles de

o

1\'{'_1!'115’.'}3:J'€u.1 Frovinsial de C.‘:‘f.'“t;n"_;‘., }\,ll‘,\le)U]J Prowinoaal ds ;'\l.thuipﬁl
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2° JUZGADO DE PAZ LETRADO - 8. WBJ Paucarpata
EXPEDIENTE : 00722-2008-0-0412-JP-CI-C2
MATERIA : SUCESION INTESTADA
ESPECIALISTA: MIRYAM DEYANIRA ALl BAOLINA
SENEFICEACIA PUBLICA: BEMEFICIENCIA PUBLICA, AREQUIZA
' AUNISTERIO PUBLICO : FISCALIA PROVINCIAL CIVIL DE TURNG, 3B PAUCARPATA
9 DEMANDAMTE: MORALES CHILE, ANDRES DONATO
] Resolucion Nro. 25-2012
Arequipa, dieciséis de agoslo
Cai &g mil daca.- ;
’ A conocimiznio de las partes |3 bajaca de autos y esiando a lo resualic por &l
Superior, ¥ISTOS Y CONSIDERANDO; PRIMERD: CQue € objeto del procesc es resolver ur
5 conflcto ce intereses c eliminar una ircertidumnbre, ambas con r2ievancia iuridica, conforms lo
establece el ariicuo {l! del Titula Preliminar de! Cédigo Procesal Civil. SEGUNDO: cue tal
camo |2 dispore el adiculo 194 del Cadice Prezesal Chdl gl Juez puede crdenar las proebas de
=ficic que corsicere necesanas para el me‘cr esclaracimierio ée los kechos. TERSERO: Que en
e
=]
S
L=
gt
]
L)
i
el
iy
il
(=}
i
L o)
L
i
E ]
L= )
[
bt
Gizegrly
il
L
Ber. oo
B

REPOSITORIO DE

2i caso de autos sparece e 05 antecedentes cue es necesarnc i=ner a i vista |25 partda de
) naciriento ce las pamsonzs dz Rufing Macaric Morales Chile, P2dro Jorge Moraies Chiie y Hugo
a Serbio Morales Crile, por lc que debe disnorerse se cursen les ciicics comespondisntes a la
Memicipalicac Disirital de Chivay y & la Muricipalicad Cistrital de Paucarpaiz. S RESUELYE:
admitie come prueta de cficio LAS PARTIDAS DE NACIMIENTO DE RUFIND TMACARIO
#ORALES CHILE, PEDRO JORGE WORALZS CHILE Y HUGD SEREIQ MORALES CHILE,
£n cersecuercia, _SE DISPONE: Cursar los oficics cosrespondientes a la Municipalicad Distrtal
de Chivay y a |z blunicipaiidad Distrial d2 Faucarpatz. TOMESE RAZON Y HAGASE SABER.-
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Lxpediente No. 722-2009
Esp. Legal : Miryam Deyanira A)i Molina

St ot L O I

i ' Muteria . Sucesidn Intestada

; Cuadecne  © Principal

: Sumilla  : APERSONAMIENTO Y OTRQR, ~ “Yér, 7 <iy,

X s “iora, e 2

| L Y]

] e, M'"'Wr) ‘
S i ’)5,‘! ;

SENOR TUEZ DEL SEGUNDO JUZGADO DE PAZ LETRADO DEL
MODRULO BASICO DE JUSTICIA DE PAUCARPATA

LUISA TRMA MORALES CHILE. 1dentficadz con DNL No. 29544431,
con domugilic r=al en la calle Abancay Neo. 307, Urb. Jorge Chévez, del distmto de

Paucarpata, ¥ domuctlic procesal en fa caile San Fose Na. 532, OF. 17 def Cercads

dée_Arequipa: on = procese sohre Sucesion Imiestada, segnuda por Andrés Donato

Norales Chile; 2 Ud. respetuosaments me presento v digo:

Que. conforme al estade del proceso me apersono ¥ sefiaio rai donncilio

procesal en el exhordio que aparece, oficina donde cspero Tecibir las alteriores

notificaciones de lev.

3E

POR LO EXPUESTO:
A Ud. pido se sirva tomar en cusnta la presents ¥ se de por sefiaiado m:

domicilig procesal,

OTROSE BIGG - Qus, en fonma circunstancia he tomado conocimierto

sobre la existencia dz! proceso de sucesién intzstada de mms finados padres
EDUARDO MORALES LIMA Y PAULINA CHILE MAMANI en donds me

gncuentrs excluida en la peticion, sin gmbargo hago presente, que ¥a TeClUTeNe =5
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o
‘ wmbién herederz de mis refendos padres, conforme a lo que se acredita en la N i i
parida de nacimiento que adjuntt a la presente, per lo gue solicito se me incluyva cn Y 8
¢l presepte procese v s€ me declare como herecera, al mismao tismpoe hace constar 7
que sor0s un total de sers bermanos herederos. con Jos mismeos derscho sucesorios,
que en su debida oporiunidad se apersonazdn: empero que el solicilante viens
actuands con temeridad ¥ mala fe, haciéndose pasar ¢omo Gaico heredero umversal.
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