HIJOSIDERENDEELPRO

UNIVERSIDAD NACIONAL
“SANTIAGO ANTUNEZ DE MAYOLO”

s
9183na/s01

(a)

2

2

3 o
v (o)
o

ESCUELA DE POSTGRADO

PROTECCION CONSTITUCIONAL DE LA EXTENSION DE
LOS DERECHOS EN LAS FAMILIAS ENSAMBLADAS EN EL

PERU

Tesis para optar el grado de Maestro en Derecho

Mencion en Derecho Civil y Comercial

VANESSA ALICIA ARMAS ILDEFONSO

Asesor: Dr. LUIS WILFREDO ROBLES TREJO

Huaraz — Peru

2021

N°. Registro: T0816

HHHHH

© @90

Repositorio Institucional - UNASAM - Peru



FORMATO DE AUTORIZACION PARA LA PUBLICACION DE TRABAJOS DE INVESTIGACION, CONDUCENTES A
OPTAR TITULOS PROFESIONALES Y GRADOS ACADEMICOS EN EL REPOSITORIO INSTITUCIONAL

1. Datos del autor:

Apellidos y Nombres: _ARMAS ILDEFONSO VANESSA ALICIA

Cédigo de alumno: 2017.3820.5.AB Teléfono: 943196404

E-mail: vanalis15@gmail.com D.N.l. n°: 70971198

(En caso haya mds autores, llenar un formulario por autor)

2. Tipo de trabajo de Investigacion:

@ Tesis O Trabajo de Investigacién

O Trabajo Académico

3.Trabajo de Investigacion para optar el grado de:

MAESTRO EN DERECHO MENCION EN DERECHO CIVIL Y COMERCIAL

4. Titulo del trabajo de Investigacion:
PROTECCION CONSTITUCIONAL DE LA EXTENSION DE LOS DERECHOS EN LAS FAMILIAS ENSAMBLADAS EN EL
PERU

5. Escuela: |Universidad Nacional Santiago Antunez de Mayolo. Escuela de Post Grado |

6. Programas: |Maestr|'a en Derecho con Mencién en Derecho Civil y Comercial |

7. Asesor:
E-mail: Iroblest@unasam.edu.pe ID ORCID: https://orcid.org/0000-0002-4897-1709

8. Referencia bibliografica: | Tesis en formato APA

9. Tipo de acceso al Documento:

@ Acceso publico* al contenido completo. Acceso

O restringido** al contenido completo

Si el autor eligio el tipo de acceso abierto o publico, otorga a la Universidad Santiago Antunez de Mayolo una licencia
no exclusiva, para que se pueda hacer arreglos de forma en la obra y difundirlo en el Repositorio Institucional,
respetando siempre los Derechos de Autor y Propiedad Intelectual de acuerdo y en el Marco de la Ley 822.

En caso de que el autor elija la segunda opcion, es necesario y obligatorio que indique el sustento correspondiente:

@ OIS]O) Repositorio Institucional - UNASAM - Pert



10. Originalidad del archivo digital

Por el presente dejo constancia que el archivo digital que entrego a la Universidad, como parte del
proceso conducente a obtener el titulo profesional o grado académico, es la version final del trabajo de
investigacion sustentado y aprobado por el Jurado.

FiM deI’autor

11. Otorgamiento de una licencia CREATIVE COMMONS

Para las investigaciones que son de acceso abierto se les otorgd una licencia Creative Commons, con

la finalidad de que cualquier usuario pueda acceder a la obra, bajo los términos que dicha licencia implica.

©I0C0

El autor, por medio de este documento, autoriza a la Universidad, publicar su trabajo de
investigacion en formato digital en el Repositorio Institucional, al cual se podrd acceder, preservar y
difundir de forma libre y gratuita, de manera integra a todo el documento.

Segun el inciso 12.2, del articulo 122 del Reglamento del Registro Nacional de Trabajos de Investigacidon para
optar grados académicos vy titulos profesionales - RENATI “Las universidades, instituciones y escuelas de
educacién superior tienen como obligacion registrar todos los trabajos de investigacién y proyectos,
incluyendo los metadatos en sus repositorios institucionales precisando si son de acceso abierto o
restringido, los cuales serdn posteriormente recolectados por el Recolector Digital RENATI, a través del

Repositorio ALICIA”.

12. Para ser verificado por la Direccion del Repositorio Institucional

Fecha de Acto de sustentacion:

Huaraz, 17/12/2021

/

NN = e
Firma: [/ % 0\ Vafillas Wiliam Eduardo
(4}

||

P AN
B\

o NASAY

G~
So > —— 7
Lanroner®

Asistente en Informdtica y Sistemas

/1S
- UNASAM -
*Acceso abierto: uso licito que confiere un titular de derechos de propiedad intelectual a cualquier
persona, para que pueda acceder de manera inmediata y gratuita a una obra, datos procesados o
estadisticas de monitoreo, sin necesidad de registro, suscripcion, ni pago, estando autorizada a leerla,
descargarla, reproducirla, distribuirla, imprimirla, buscarla y enlazar textos completos (Reglamento de la Ley
No 30035).

** Acceso restringido: el documento no se visualizard en el Repositorio.

@ OIS]O) Repositorio Institucional - UNASAM - Pert


https://creativecommons.org/licenses/by-nc-sa/4.0/

UNIVERSIDAD NACIONAL
“SANTIAGO ANTUNEZ DE MAYOLO”
ESCUELA DE POSTGRADO

-
=
.
s
o
D
-
-
e
@

ACTA DE SUSTENTACION PRESENCIAL DE TESIS

Los miembros del Jurado de Sustentacion de Tesis, que suscriben, reunidos en acto
publico, en la Sala de Audiencias de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, de la
Universidad Nacional “Santiago Antinez de Mayolo” para calificar la Tesis presentada

por la:
Bachiller:  VANESSA ALICIA ARMAS ILDEFONSO

Titulo “PROTECCION CONSTITUCIONAL DE LA EXTENSION DE LOS DERECHOS EN
LAS FAMILIAS ENSAMBLADAS EN EL PERU”

Después de haber escuchado la sustentacidn, las respuestas a las preguntas y

observaciones finales, la declaramos:

'APQ@B’ODO con el calificativo de _ D LECLS &I1S ()6 )

De conformidad al Reglamento General a la Escuela de Postgrado y al Reglamento de
Normas y Procedimientos para optar los Grados Académicos de Maestro y Doctor,
queda en condiciéon de ser aprobado por el Consejo de la Escuela de Postgrado y recibir
el Grado Académico de Maestro en DERECHO con Mencion en DERECHO CIVIL Y
COMERCIAL, a otorgarse por el Honorable Consejo Universitario de la UNASAM.

Huaraz, 17 de diciembre del 2021

binson Sdnchez Espinoza

7 /
Ma%/?epe Zenobio }(/lelgarejo Barreto
SECRETARIO

PRESIDENTE

Dr. Luis Wilfredd Robles Trejo
VOCAL




MIEMBROS DEL JURADO

Magister Pepe Zenobio Melgarejo Barreto Presidente

Doctor Ricardo Robinson Sanchez Espinoza Secretario

Doctor Luis Wilfredro Robles Trejo Vocal

@ ®O0 Repositorio Institucional - UNASAM - Peru



ASESOR

Doctor Luis Wilfredo Robles Trejo

@ ®O0 Repositorio Institucional - UNASAM - Peru



AGRADECIMIENTO

A Dios por guiar mis pasos por el camino correcto y permitirme concretar mis

suefios.

A la Escuela de Postgrado de la UNASAM por darme la oportunidad de concretar

un anhelo personal y profesional.

A los docentes de la EPG-UNASAM por sus ensefianzas y conocimientos

compartidos.

A mi asesor de Tesis, por su rectitud en su profesién como docente, por sus consejos

y direccion que me ayudaron a formarme como persona e investigador.

@ ®O0 Repositorio Institucional - UNASAM - Peru



DEDICATORIA

A mis queridos abuelitos Mauro y Feliciana,
por ser la inspiracion de seguir adelante y
reconfortarme siempre ante cualquier
adversidad que se me presente. A mis sefiores
padres por su ejemplo, constancia y apoyo
incondicional en cada etapa de mi vida. A mi
querido sobrino Jared y a toda mi linda
familia por el apoyo brindado.

@ ®O0 Repositorio Institucional - UNASAM - Peru



INDICE
Pégina
RESUMEIN ... IX
ADSTFACT ... X
L. INTRODUGCCION ...coouimiiiiieiieieieessi st 1-9
(@] o<1 1LY/ oSSR 7
HIPOTESIS .ttt e 8
VANADIES ... 8
I1. MARCO TEORICO ...ttt 10-47
2.1, ANTECRABNTES .....eveiieeieic ettt et 10
2.2, BASES tBOTICAS ....vcvevieeieiiste ettt 8
2.2.1. El paradigma Neoconstitucionalista...........cc.coovvevencnencnennnnn 16
2.2.2. Constitucionalizacion del derecho ..o 25
2.2.3. La constitucionalizacion del derecho de familia..........cc.ccoceoveeene 29
2.2.4. La familia ensamblada ............cccooeiiiiiiiiii 34
2.2.5. La amilia ensamblada en la Constitucion de 1993............cc.cccvee. 40
2.2.6. Derecho a elegir el modelo familiar que se desea fundar................ 44
2.3. DefiniCion de tEIMINOS .......ccooviirieieiieeese e 45
1. METODOLOGIA ..ottt 48-52
3.1. Tipo y disefio de INVESHIGaCiON ........c.covrereiiiieiieieieee e 48
Vi

@ ®O0 Repositorio Institucional - UNASAM - Peru



3.2. Plan de recoleccion de la informacion de la investigacion y/o disefio

ESTAAISTICO ...t 49
3.3. Instrumento(s) de recoleccion de la informacion ...........ccccccveveiveevvenenne, 50
3.4. Plan de procesamiento y analisis estadistico de la informacion ................ 51
IV.RESULTADOS ...ttt 53-89
4.1. Resultados tedricos: Las familias ensambladas desde la dptica del TC.....53
4.2. El contenido del derecho de familia.............ccooovviiiiiiiin 65
4.3. El contenido del derecho de familia. ..........ccccoovieiiiiiiiniiicc 67
4.4. Derechos extensibles a la familia ensamblada. ............ccccooiiiiiiiiiiennn 73
V. DISCUSION ......ooviiireiieesieeeee et esie st 90-125

5.1. Neoconstitucionalismo y constitucionalizacion del derecho de familia ....90

5.2. Sobre la extensidn de los derechos en las familias ensambladas ............... 93

5.3. ¢Hasta donde seran extensibles los derechos del hijastro para con su

PAArAStIO Y VICEVEISA? ......uveiveeiiieie ittt ste ettt ste et e e sae e re e 113
5.4. De la obligacion alimentaria del padre afin...........ccccocoovveviiiciiccnce, 117
5.5. Sobre la patria POteStad ...........cceiieiirieieseiiseeee e 120
5.6. Sobre el derecho a la proteccion de la familia...............ccccoceeveiieininenen, 123
5.7. Validacion de NIPOLESIS ........ccveiiieiiieiesie s 125
V1. CONCLUSIONES ... e 132-133
VII. RECOMENDACIONES.......cooi it 134-135
vii

@ ®O0 Repositorio Institucional - UNASAM - Peru



VII1. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS ........cccooooveieeereeseereeeeeias 136-144
ANEXO: MATRIZ DE CONSISTENCIA ..o, 145
viii

@ ®O0 Repositorio Institucional - UNASAM - Peru



RESUMEN

La presente tesis tuvo por finalidad analizar los fundamentos para hacer extensibles
las obligaciones alimentarias respecto de los denominados hijos afines surgidos de
las familias ensambladas en la legislacion civil peruana, para lo cual se realiz6 una
investigacion juridica de tipo dogmatico y, por su naturaleza, fue cualitativa. Se
empled la técnica documental de analisis de contenido, teoria de triangulacion de
teorias y la argumentacién juridica. Se tuvo como resultado que la legislacién
peruana no regula en forma expresa sobre las familias ensambladas, pero la falta de
dicha regulacion no implica que no posean proteccion constitucional y legal; por
ello, el Tribunal Constitucional, en las sentencias recaidas en los Expedientes
ndmeros 09332-2006-PA/TC, 5039-2011, 4493-2008-PA/TC, y TC 01204-2017-
PA/TC, ha llegado a definir la nueva estructura familiar, concluyendo que la
Constitucion Politica de 1993 no define un Unico modelo de familia y que el
reconocimiento del principio de proteccion familiar, identidad e igualdad en las
relaciones de familia, deberian interpretarse en sentido amplio independientemente
de su estructura (familias ensambladas, monoparentales, etc.) y origen (matrimonial
o0 convivencial), para que se puedan dictar normas que regulen los derechos en las
familias ensambladas, que alienten la responsabilidad y cooperacion de los padres
afines en el cuidado de los hijos de su conyuge, justificando la extension de la
obligacion alimentaria del padre afin, patria potestad y proteccion familiar en las

familias ensambladas en el Perd.

Palabras claves: Familias ensambladas, Padres, afines, Hijos afines,

Oobligaciones alimentarias, patria potestad, protecciéon familiar, legislacion civil.
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ABSTRACT

The purpose of this thesis was to analyze the foundations for extending the
maintenance obligations regarding the so-called related children arising from the
families assembled in the Peruvian civil legislation; for which a dogmatic legal
investigation was carried out and by its nature was qualitative; documentary
technique, content analysis, theory triangulation theory and legal argumentation
were used. The result was that Peruvian legislation does not expressly regulate
assembled families, but the lack of such regulation does not imply that they do not
have constitutional and legal protection, therefore, the Constitutional Court, in the
judgments in Files 09332 -2006-PA / TC, 5039-2011, 4493-2008-PA / TC, and TC
01204-2017-PA / TC; in which he has come to define the new family structure.
Concluding that the 1993 Political Constitution does not define a single family
model and that recognition of the principle of family protection, identity and
equality in family relations, should be interpreted broadly, regardless of their
structure (assembled, single-parent families, etc. ) and origin (marital or
cohabitation), so that rules can be dictated that regulate the rights in the assembled
families, that encourage the responsibility and cooperation of the related parents in
the care of the children of their spouse, justifying the extension of the obligation
food of the related parent, parental authority, family protection in assembled

families in Peru.

Key words: Assembled families, Parents, related, Related children, Food

obligations, parental authority, family protection, civil legislation.

uuuuuuu
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I. INTRODUCCION

Es una evidente realidad en nuestros dias que el surgimiento del paradigma
juridico Neoconstitucionalista ha marcado un hito en los lineamientos para las
constituciones, trayendo consigo cambios fundamentales en nuestro ordenamiento
juridico, significando ello reconocimiento de nuevos derechos y su jerarquizacion
interna, ademés produciendo una transformacion a nivel de fuentes normativas y de
impacto directo en nuestro sistema juridico, especialmente en lo que atafie al

derecho de familia que nos convoca.

Prieto Sanchis, al hablar de este fendmeno de nuevo constitucionalismo, hace
referencia a la crisis de la ley, la cual ha dejado de ser la Unica, supremay racional
fuente del derecho y, a su juicio, seria la crisis de la teoria positivista forjada en
torno a los dogmas de la estatalidad y de la legalidad del derecho. Este autor
considera que estariamos en presencia de una nueva teoria del Derecho, y uno de
los rasgos sobresalientes de dicha teoria es la omnipresencia de la constitucién, que
implica que los postulados constitucionales sobrevuelan todo el ordenamiento
juridico y se entrelazan en forma transversal inundando de sus contenidos a todo el

sistema de fuentes en su origen y en su aplicacion.

Esa exigencia garantista de derechos fundamentales —consagrados a nivel
sistémico— hace que se hable de la omnipresencia judicial, y esto es porque la
constitucion ya no se limita a una funcién ordenadora de las fuentes del derecho y

ni siquiera a sefialar tibiamente algunos derechos sustanciales, sino que impregna
1
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de sus principios, valores y directrices a los poderes instituidos, entre ellos a toda
decision legislativa y reglamentaria, limitando la autonomia del legislador para

interpretar los postulados constitucionales.

De alli que en todo conflicto en el que se interprete un precepto juridico, van
a estar, en definitiva, en pugna postulados constitucionales, lo cual conduce a que
el operador judicial deba tener siempre en cuenta al texto normativo como pauta
fundamental al impartir justicia, sumando a ello el ingreso de principios

constitucionalmente valorizados.

Siendo un fendmeno que excede lo doméstico y que integra una corriente con
alcances supranacionales, las constituciones latinoamericanas comenzaron a
reconocer una serie de principios, reglas y obligaciones aplicables directamente a
las relaciones de familia. Entre otros, reconocieron principios como la proteccion
integral de la familia, los derechos y deberes de los padres para con los nifios, la
igualdad entre hijos nacidos tanto dentro como fuera del matrimonio y el interés

superior del hijo afin.

Algunas constituciones reconocieron, ademas, los derechos de los padres a
elegir la educacion de sus hijos, asi como la inviolabilidad del hogar y la intimidad
de la vida familiar. Otros textos omitieron estos derechos especificos para los padres

y consagraron, en cambio, el derecho de los nifios a vivir libres de abuso y violencia.
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En consecuencia, esta nueva forma de ver y entender el derecho, aunado a los
diversos factores que ha generado el fenémeno de la globalizacion, han influido, si
no es directamente al menos si de modo indirecto, en la concepcion heredada de
familia tradicional —pareja heterosexual, con hijos y con roles definidos— frente
a otras estructuras familiares contemporéaneas, dando lugar al nacimiento de nuevas
estructuras familiares que requieren ser reguladas, sobre todo con el fin de dar
proteccion integral a quienes conforman la familia y a las relaciones entre sus

miembros.

En tal sentido, el analisis de la realidad sociofamiliar en el pais esté sujeto a
dos elementos contradictorios y paralelos entre si; de este modo, es posible ejecutar
una evaluacion a las instituciones familiares conforme al Cddigo Civil y a los
articulos de alcance constitucional y procesal vinculadas (i), como también es
posible ejecutar una evaluacién socioldgica que registra un &mbito no descrito en

el &mbito normativo (ii) (Bermudez, 2012, p. 69).

Referencia sumamente grave en el ambito de la evaluacion de derechos,
especialmente en el &mbito jurisdiccional, por cuanto en dicho contexto no se han
tomado en cuenta las referencias de progresividad e inalienabilidad de los Derechos
Humanos, hecho que si bien es rectificado por el Tribunal Constitucional, detalla la

deficiente accién del Poder Judicial.

Por otro lado, la familia no es una nocién caduca e inerte; por el contrario, es

una institucion dindmica y vivaz que se modifica y se reinventa constantemente,
3
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producto de ello es el surgimiento de las familias ensambladas o reconstituidas, las

cuales estan reconocidas en nuestro medio via jurisprudencial.

A ello debemos agregar que el caracter normativo que adquiere la
constitucioén en el paradigma juridico neconsotitucioanlesta, obliga a realizar -como
lo ha sefalado el Tribunal Constitucional en el caso Lizama Puelles-
interpretaciones extensivas y amplias sobre los derechos fundamentales, quedando
proscritas o vetadas las interpretaciones restrictivas, limitativas y literales sobre los
contenidos constitucionales De ahi que toda interpretacion que se haga sobre el
derecho de familia como contenido constitucional, debe interpretarse, en

consecuencia, bajo los criterios establecidos por el Tribunal Constitucional.

Toda norma relacionada al derecho de familia, debe interpretarse ademas
acorde o conforme a la constitucion y otorgar contenidos constitucionales a la ley;
es decir, hacer una interpretacion constitucional de la ley. Por otro lado, ante la
falta de regulacion por parte de nuestro derecho positivo, no constituye un
impedimento para que los jueces, al momento de resolver una causa relacionada
con este modelo familiar, no puedan dejar de administrar justicia por vacio o
deficiencia de la ley, tal como se encuentra prescrito en nuestra Constitucion en el

inciso 8 de su articulo 139.

Es asi que, a falta de regulacion legal en la delimitacion de las familias
ensambladas, de su estructura y de sus derechos, el juez adquiere un rol importante,

pues deja de ser un juez inerte, formalista o legalista, para convertir en un juez
4
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dinamico y principista, para lo cual, apoyandose primordialmente en principios de
la constitucion, deberd resolver no solo los problemas de este tipo de familia, sino
todo problema juridico que se le presente por ser el neoconstitucionalismo el

paradigma juridico vigente de nuestra cultura juridica.

Para alcanzar los objetivos propuestos en la presente investigacion, se
plantearon los siguientes problemas: General: ;Cuales son las razones juridicas para
justificar la proteccion constitucional sobre la extension de los derechos en las
familias ensambladas en el Perd?, y como especificos: ¢Cudl es la influencia del
paradigma juridico neoconstitucionalismo en la configuracion actual del derecho de
familia en el Perd?, ¢Por qué las familias ensambladas deben de gozar de una
proteccion constitucional en sus derechos?, ;Cudles son los derechos extensibles a
las familias ensambladas que deben gozar de una proteccién constitucional? y ¢ Cudl
es el tratamiento jurisprudencial del Tribunal constitucional respecto a la extension

de los derechos en las familias ensambladas?

En dicho contexto y bajo los argumentos expuestos introductoriamente de
acuerdo al modelo tedrico a seguir en la investigacion, el trabajo ha sido elaborado

de la siguiente manera:

La introduccion explica la importancia de la investigacién y algunos
elementos de la parte metodoldgica, como los objetivos de investigacion, tanto a
nivel general como especificos. Asimismo, incluye la hipétesis de investigacion, la

cual sirvié de guia y orientacion en la misma, y las variables que permitieron
5
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recolectar una serie de datos tanto tedricos como empiricos.

Luego se desarroll6 el marco tedrico, que comprendié el estudio de los
antecedentes de la investigacion y las bases tedricas juridicas que justificaron el
problema de investigacion, asi como el trabajo de investigacion, enfocados en los

fundamentos tedricos doctrinales.

Asimismo, comprendié el desarrollo de la metodologia, la cual involucro:
el tipo y disefio de investigacion, el plan de recoleccidn de la informacion y/o disefio
estadistico, los instrumentos de recoleccion de la informacion y, finalmente, el plan
de procesamiento y analisis de la informacién y datos obtenidos en el trabajo de
investigacion, empleandose los métodos y técnicas de la investigacion cualitativa y

dogmatica juridica.

Luego se presentan los resultados. Por la naturaleza de la investigacion
relacionada a los aspectos doctrinales, normativos y jurisprudenciales, se
determinan las posiciones dogmaticas sobre el problema, los alcances y
limitaciones de la regulacion normativa y los argumentos jurisprudenciales sobre el

problema de investigacion planteado.

En seguida se procedié con la discusion, empleandose diversos métodos
juridicos donde se evaluo los aspectos legales de los problemas planteados. Luego

se procedio a realizar la apreciacion critica y los cuestionamientos de los mismos.
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Por altimo, se incluyen las conclusiones a las que se han arribado, las
recomendaciones del caso y las referencias bibliogréaficas citadas y consultadas en

el proceso de investigacion.

1.1. Objetivos

Objetivo general

Analizar las razones juridicas que justifican la proteccién constitucional

de la extensioén de los derechos en las familias ensambladas en el Pera.

Objetivos especificos

a) Determinar la influencia ~ del paradigma  juridico
neoconstitucionalismo en la configuracion actual del derecho de
familia en el Peru.

b) Explicar las razones porqué las familias ensambladas deben de gozar
de una proteccion constitucional en sus derechos.

c) Describir los derechos extensibles a las familias ensambladas que
deben gozar de una proteccion constitucional. Analizar los alcances
del tratamiento jurisprudencial del TC respecto a la extensién de los

derechos en las familias ensambladas.
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1.2. Hipdtesis

La constitucionalizacion del derecho de familia y el reconocimiento de
principios como la proteccion, identidad e igualdad en las relaciones de
familia, constituyen los fundamentos juridicos para justificar la proteccién
constitucional sobre la extension de los derechos en las familias ensambladas

en el Perd.

1.3. Variables

e Variable Independiente:
Proteccion constitucional de las familias ensambladas

Indicadores:

v Neoconstitucionalismo

v’ Fuerza normativa de la constitucién

v Contenido esencial de los derechos

v" Principios constitucionales del derecho de familia
v Nueva estructura familiar

v Prolongacién de los vinculos familiares

e Variable Dependiente:
Extension de los derechos en las familias ensambladas

Indicadores:

N g @ OI]O) Repositorio Institucional - UNASAM - Pert



v' Alimentos

v Trabajo

v’ Patria potestad

v Alcances de la regulacion normativa
v" Jurisprudencia del PJ

v" Jurisprudencia del TC

v" Jurisprudencia de la CIDH
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Il. MARCO TEORICO

2.1. Antecedentes

Locales

Revisado las tesis sustentadas en la EPG-UNASAM, se ha podido encontrar

los siguientes trabajos de investigacion:

Rocio Victoria TARAZONA LEON (2018). “El paradigma del
neoconstitucionalismo y su influencia en la proteccidn constitucional de la familia
en el Per”. Tesis para optar el grado de maestro en Derecho, mencién Derecho
Civil y Comercial - Universidad Nacional de Ancash Santiago Antinez de Mayolo,
Huaraz. La presente investigacion tuvo por finalidad determinar como el paradigma
del neoconstitucionalismo viene influyendo en la configuracion de la proteccién
constitucional de la familia en el Per(. Se tuvo como resultado que la proteccion de
la familia a nivel nacional e internacional no solo esta destinada para el tipo de
familia que tiene como fuente de constitucion el matrimonio, sino para todo tipo de
familias, sin importar el origen de estas, su condicion, ni la calidad de sus
integrantes; concluyendo que la dindmica de “constitucionalizacion” e
“internacionalizacion” de los ordenamientos juridicos, ha incidido directa y
profundamente en la configuracion del derecho de familia al imponer una relectura
del concepto de familia y de las relaciones familiares a la luz de los derechos

fundamentales, donde los ordenamientos juridicos -aunque con diferentes matices-
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han pasado: i) de un modelo de familia “totalizante” a otro mas “democratico”,
donde se trata de conciliar el interés familiar con el interés personal de sus

integrantes, y ii) de un modelo “Gnico” de familia al reconocimiento de una

“pluralidad” de modelos familiares, todos ellos dignos de igual tutela.

Omer  Frei VILLAJUAN CANO (2018). “Incidencias del derecho
internacional de los derechos humanos en la nueva configuracion del derecho de
familia en el Pera”. Tesis para optar el grado de maestro en Derecho, mencion
Derecho Civil y Comercial - Universidad Nacional de Ancash Santiago Antinez de
Mayolo, Huaraz. La presente investigacion tuvo por finalidad determinar coémo
viene incidiendo el derecho internacional de los derechos humanos en la nueva
configuracion del derecho de familia en el Per(. Se tuvo como resultado que el CC
debe adecuar su articulado a una serie de temas muy novedosos y reflejo de los
cambios que vivimos en la actualidad, a fin de reconocer el matrimonio entre
personas del mismo sexo, la fertilizacion in vitro y la adopcion de menores por
parejas homosexuales, los cuales sido acogidos amparados en la autonomia de la
voluntad, la igualdad y la no discriminacion dentro del marco de los Derechos
Humanos. Concluyendo que el DIDH viene incidiendo positiva y directamente en
la nueva configuracion del derecho de familia en el Perd, como consecuencia del
desarrollo jurisprudencial del derecho a la igualdad, libertad y al libre desarrollo de
la personalidad, lo cual esta generando cambios en las instituciones del derecho de

familia.

11
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Karina MANRIQUE GAMARRA (2011), titulado: “La union de hecho y sus
problemas de caracter patrimonial y extrapatrimonial en el Ordenamiento Juridico
Peruano, periodo 2008-20107, tesis para optar el grado académico de Magister en
Derecho Civil y Comercial - Universidad Nacional de Ancash Santiago Antunez de
Mayolo, Huaraz. La autora plantea que hasta la fecha no ha habido, de parte del
legislador, mayor preocupacion por una regulacion amplia y detallada respecto de
la familia no matrimonial, y, pese a la pobreza del Cddigo civil, nada se ha dicho
sobre la necesidad de redefinir los escasos efectos que se reconocen a las parejas no
casadas, las cuales dia a dia cobran mayores espacios en la realidad social. Por otro
lado, explica los problemas patrimoniales y extrapatrimoniales que origina la union
de hecho y que aun no han sido resueltos por nuestro ordenamiento juridico, pues
las parejas convivenciales no se encuentran debidamente protegidas, y plantea

algunas modificaciones a la forma como se viene regulando las uniones de hecho.

Jannel ANDRADE ORTIZ (2013), titulado: “La exclusion de los concubinos
de los derechos hereditarios en las uniones de hecho en el Ordenamiento Juridico
Peruano-2011”, tesis para optar el grado académico de Magister en Derecho Civil
y Comercial - Universidad Nacional de Ancash Santiago Antinez de Mayolo,
Huaraz. La autora plantea que la union de hecho, en nuestros dias, constituye una
realidad apremiante, cuyas implicancias juridicas generan efectos personales y
patrimoniales en las personas que optaron por convivir, debiendo ser reguladas en
toda su dimension. También advierte que el matrimonio se encuentra en una mayor

consideracion respecto de esta, colocandose en desventaja a la familia que nace de
12
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dicha unidn de hecho al no reconocerse a los mismos acceder en iguales condiciones
a los efectos personales y patrimoniales que surgen de él, en consonancia con el
mandato de proteccion constitucional descrito. Por Gltimo, advierte empirismos
normativos en el Art. 326 del Cddigo Civil, por parte de los responsables al no
reconocer derechos hereditarios en las uniones de hecho, ocasionado por
desconocimiento de los conceptos béasicos relacionados tanto con el Derecho de

Familia como con el Derecho de Sucesiones.

Nacionales

Jacquelyn Marissa CALDERON PEREZ. (2015). “El ejercicio de la patria
potestad en las familias ensambladas”. Facultad de Derecho y Ciencias Politicas -
Universidad Privada Antenor Orrego, Trujillo. La investigacion en mencion se ha
elaborado con el fin de determinar la necesidad de regular la patria potestad a favor
de los padres afines cuando uno de los progenitores fallecid, lo cual garantiza el
interés superior del nifio y fortalece a la familia ensamblada. Para ello, se analiza el
origen y caracteristicas de la familia ensamblada, organizacion familiar comdn y
representativa en nuestra realidad social actual, identificando las funciones y
responsabilidades que, de forma espontanea, publica y frecuente, asumen el padre
o madre afin respecto de su hijo/a afin conjuntamente con la madre o padre
bioldgico. Se reconoce la responsabilidad de Estado Peruano frente a esta
problematica al no establecer normas juridicas que amparen a este tipo de

estructuras familiares propiciando un clima de inseguridad y ambigledad
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intrafamiliar, debido a que los roles que desempefian los padres afines no estan
expresamente establecidos en la ley. Es por ello que, con la presente investigacion
se determina la necesidad de regular juridicamente el ejercicio de la patria potestad
en la familia ensamblada, lo cual contribuird a esclarecer cuéles son las atribuciones
y obligaciones de los padres afines y, con ello, lograr mayor estabilidad y seguridad
en este tipo de estructuras familiares y, por ende, garantizar el interés superior de

los nifios y adolescentes que se desarrollan en ellas.

Gustavo ADOLFO GONZALEZ REQUE (2015). “La necesidad de regular
el deber de asistencia familiar mutua y los derechos sucesorios de la familia
ensamblada en el Codigo Civil”. Tesis para optar el titulo profesional de Abogado.
Facultad de Derecho - Universidad Sefior de Sipan, Chiclayo. Esta investigacion
busca analizar especificamente la estructura, funcionamiento y relaciones
interpersonales de las familias ensambladas, pues estas familias, como todas las
demés, independientemente de su constitucion, son la base para el desarrollo
psicoldgico, bioldgico y social de los nifios y adolescentes. Asimismo, busca sefialar
criterios doctrinarios y juridicos asociados al ejercicio de la paternidad
contemporanea que potencien en la dinamica interaccional de la familia post-
separacion conyugal y la construccion de un paradigma de familia ensamblada. De
otro lado, la situacion de la familia en el Ordenamiento Nacional que proteja los
derechos y garantia de tanto los hijos afines como de los padres afines y la ausencia
de una normativa adecuada, justifican la realizacion de este trabajo investigativo.

Metodologia: Se desarroll6 bajo la modalidad de investigacion documental,
14
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utilizando como técnica la observacion documental y la técnica del fichaje aplicado
a los documentos que, como libros, expedientes, leyes, entre otros, se analizaron a

fin de cumplir con los objetivos.

Internacionales

Martha Isabel, DEL CISNE ONTANEDA ANDRADE (2015) “Necesidad de
incorporar al cédigo civil ecuatoriano en el régimen familiar, a la familia emplazada
y a sus distintas variables: ensamblada por nuevo matrimonio y la relacion entre los
conyuges, padres e hijos del nuevo matrimonio, por union libre posterior al divorcio
y la relacion entre los concubinos, los padres e hijos afines”. Tesis para obtener el
grado de licenciada en Derecho - Universidad de Loja, Ecuador. En dicha tesis se
Ilegd a las siguientes conclusiones: La existencia de las familias ensambladas, como
nuevas formas de organizacion, y estructura del ndcleo de la vida familiar, distinta
a la forma tradicional. En la misma justifica que se realicen nuevas propuestas que
puedan ser incorporadas a nuestro actual ordenamiento, tanto para fortalecer como
para contribuir a una proteccién juridica integral y cubrir asi los vacios legales. La
inexistencia de la figura juridica de la familia ensamblada en la legislacion

ecuatoriana genera inestabilidad juridica a esta institucion y a sus miembros.

Julia, GAITAN (2012). “Familias Ensambladas”. Tesis para obtener el titulo
de abogada - Universidad Empresarial Siglo 21, Cérdoba - Argentina, en el cual
desarroll6 un amplio trabajo de investigacion en la realidad y legislacion de

Argentina; llegando a las siguientes conclusiones: Entre los nuevos modelos
15
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familiares que nos presenta la realidad actual encontramos a la familia ensamblada.
Si tenemos en cuenta la magnitud de los hogares ensamblados y la circunstancia de
que en estos hogares crecen y se forman muchos nifios y adolescentes, es muy
importante su consideracion legal. El estado debe pensar los modos en que puede
cooperar para que estos nucleos sean un lugar de desarrollo sano para los nifios que
alli crecen y se educan, para, de este modo, lograr la proteccion integral de los
derechos de los nifios y adolescentes, consagrada en la Convencion sobre los
Derechos del Nifio. Hay que dejar de lado la mirada egoista de que el nifio solo
puede tener dos personas como referentes afectivos principales (madre y padre), y
darles un lugar en el espacio juridico a aquellas personas que también coadyuvan a
la crianza, educacion, alimentacion, afecto y contencion del nifio; teniendo por
sobre todo el principio rector del interés superior del nifio. EIl derecho debe crear un
espacio propio para el padre o madre afin en el &mbito familiar que le permita
expresar sus sentimientos, le acuerde facultades para colaborar en el cuidado del
hijo afin y le dé el reconocimiento necesario, tanto en el orden privado como frente
a la sociedad. Ayudando de este modo a minimizar los conflictos y favoreciendo la

estabilidad familiar.

2.2. Bases teoricas

2.2.1. El paradigma Neoconstitucionalista

Segun Robles (2016) respecto al paradigma, la incorporacion de la nocion de

la misma en el ambito de la ciencia ha generado un verdadero impacto en las
16
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concepciones del mundo de las denominadas ciencias sociales, y, en especial, del
Derecho. En ese sentido, la vision paradigmaética de las disciplinas sociales ha
estimulado la visién critica de nuestras instituciones, de tal forma que ahora se
puede afirmar que su caracteristica fundamental es naturaleza paradigmatica, en el
caso del Derecho se puede hablar de paradigmas desde el punto de vista general
cuando son concepciones compartidas por toda una comunidad de juristas y
paradigmas desde el punto de vista especial cuando se trata de modelos aplicables

a campos concretos de la actividad juridica.

Por ello, Kuhn se refiere al paradigma como ‘“realizaciones cientificas
universalmente reconocidas que, durante cierto tiempo, proporcionan modelos de
problemas y soluciones a una comunidad cientifica” y que puede ser entendido
como “una solida red de compromisos-conceptuales, tedricos, instrumentales vy
metafisicos” que proporcionan una serie de modelos de los cuales surgen

tradiciones especialmente coherentes de investigacion” (Kuhn, 1996, p. 13).

Por su parte, Andrade, Neilem (2016) considera que el paradigma puede ser
definido como un canon general o especifico, un arquetipo que cuenta con el
respaldo de los juristas de una época, y que cambia de acuerdo a los contextos

historicos, asi se tiene viejos y nuevos paradigmas.

Una vez establecido el papel que juegan los paradigmas en la ciencia en
general y en la ciencia juridica en especifico, nos vamos a referir a este nuevo

paradigma surgido en el derecho, denominado como: “Neoconstitucionalismo”.
17
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Carbonell, refiere que el neoconstitucionalismo alude a una nueva vision del
Estado de derecho que parte del constitucionalismo, “cuya caracteristica primordial
es la primacia de la constitucion sobre las deméas normas juridicas y que vienen a
hacer la distincion entre reglas como normas legalistas y principios como normas

constitucionales” (2007, p. 12).
De acuerdo a Carbonell (2007, pp. 9-11) considera que:

Lo que hoy denominamos neoconstitucionalismo se encuentra asociado
primeramente al surgimiento de un conjunto de textos que surgen luego
de la segunda guerra mundial y, especialmente, en los afios setenta del
siglo XX, que contienen un conjunto de normas que ya no se limitan a
determinar la estructura del Estado y las competencias de los poderes,
sino a establecer pautas de caracter sustantivos que instituyen fines y
valores (derechos fundamentales), que condicionan y que, en ocasiones,
limitan el ejercicio del poder al interior del Estado. Ademas de lo
anterior, y como consecuencia de la positivizacion de los derechos
fundamentales y su efecto irradiador sobre el resto del ordenamiento
juridico, el neoconstitucionalismo se liga usualmente a la modificacion
que se ha operado en los pardmetros interpretativos y la forma como
justifican las decisiones judiciales los tribunales y cortes
constitucionales, en los que ahora entra a jugar un papel fundamental la

ponderacion de valores 'y  principios. Finalmente, el
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neoconstitucionalismo se relaciona con un conjunto de “desarrollos
teoricos novedosos” que reflexionan sobre los dos fendmenos
anteriores, no solo para describirlo (analisis), sino también para
contribuir a su desarrollo (crearlo) y al de los autores reconocidos que

participan.

Por su parte Ferrajoli (2007, pp.71-72) sostiene que:

(...) por “constitucionalismo” debe entenderse un nuevo modelo de
derecho y democracia, materializado en el nuevo paradigma del
“Estado constitucional de derecho” como superacion del “Estado
legislativo de derecho”, que se caracteriza por la existencia de un
sistema de vinculos sustanciales de los poderes pablicos a los principios
y derechos fundamentales, establecidos en constituciones que surgen en
la segunda posguerra, que establecen limites al legislador y a las
mayorias politicas contingentes. El constitucionalismo, segun Ferrajoli,
representa el paso del Estado de Derecho al estado Constitucional de
Derecho en el que no hay lugar a poderes soberanos, pues todos se
hallan sometidos a la Ley y la Constitucion y, en especial, a los derechos
fundamentales que deben ser garantizados. Desde esta perspectiva, el
garantismo constituye la otra cara del constitucionalismo, en cuanto se
interesa por proponer técnicas de garantias idoneas para asegurar la

eficacia de los derechos reconocidos constitucionalmente.
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En ese contexto, de acuerdo a Grandez (2007) el fenémeno del

neoconstitucionalismo se presenta:

como un nuevo paradigma en el Derecho, que puede entenderse ya
como una ideologia juridica de finales del siglo XX y que entra al siglo
XXI1 como una verdadera promesa para la Teoria del Derecho, pero no
solo para la teoria, sino para la accion préctica que estd llamada a
cumplir el Derecho en las sociedades contemporaneas (...) Es, sin duda
la revolucion tedrica y préactica mas importante que vive el derecho
continental europeo, que esta reelaborando su concepcion de Ley y de
Derecho, con una construccion de acuerdos con vinculaciones desde el
Derecho, pero no son elaboraciones de Cddigos o leyes, sino mas bien
de acuerdos y de sentencias de los Tribunales que construyen un
Derecho sobre la base de los textos de estos acuerdos y de la integracion
de diversos sistemas juridicos. Constituyéndose el parlamento europeo,
en esta ideologia en més un espacio de negociacion politica que de
verdaderas decisiones, pues el espacio de decisiones ya no estd mas en

manos de legisladores, sino de jueces (2007, pp. 11-12).

En consecuencia, el neoconstitucionalismo deja de lado al positivismo, en el
sentido que exige la superacion del positivismo juridico y del formalismo procesal

mediante la efectivizacion de la Constitucion, en la expansion de la jurisdiccion
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constitucional, siendo uno de sus medios la jurisprudencia expedida por el Tribunal

Constitucional.

En suma, como lo afirma Figueroa Gutarra ((2010, pp. 43-57) denota un
activismo interpretativo que resulta hoy protagonista en el Estado constitucional,
confiriendo prevalencia al juez constitucional, asignandole al mismo la aplicacion
de mas principios que reglas e inclusive proyectando lo que viene a denominarse

ya la irrupcion en el &mbito de lo juridico, del Estado jurisdiccional

Ante ello, afirma Luis Prieto Sanchis que el neoconstitucionalismo,
constitucionalismo contemporaneo o simplemente constitucionalismo “son
expresiones que sirven para aludir a distintos aspectos de una nueva cultura juridica,
los mismos que pueden ser compartidos al mismo tiempo por la gran mayoria de

teoricos legales y filésofos del derecho de la actualidad” (2009, p. 101).

Respecto, a los principales aspectos del neoconstitucionalismo, Paolo

Comanducci expresa:

(...) a fin de evitar ambigiiedades en el andlisis que me propongo
cumplir, el doble significado vehiculado por los términos
“constitucionalismo” y “neoconstitucionalismo”. Designan, en una
primera acepcion, una teoria y/o una ideologia y/o un método de analisis
del derecho. En una segunda acepcion, designan en cambio algunos

elementos estructurales de un sistema juridico y politico, que son
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GgSANY

descritos y explicados por el (neo) constitucionalismo como teoria, 0
que satisfacen los requisitos del (neo) constitucionalismo como
ideologia. En esta segunda acepcidon, “constitucionalismo” 'y
“neoconstitucionalismo” designan un modelo constitucional, o sea el
conjunto de mecanismos normativos e institucionales, realizados en un
sistema juridico-politico histéricamente de- terminado, que limitan los
poderes del Estado y/o protegen los derechos fundamentales

(Comanducci, 2009, p.75).

En consecuencia, para ubicar los aspectos del neoconstitucionalismo,
debemos tener en cuenta, lo expresado precedentemente por Comanducci (Ibid., p.

83), quien identifica dos aspectos fundamentales del mismo:

1.- Como conocimiento, el neoconstitucionalismo puede analizarse en tanto
que teoria, metodologia y también tiene un aspecto ideoldgico. Presupone de forma

normativa cémo debe ser el modelo constitucional.

2.- Como préctica constitucional, refleja el funcionamiento de unos sistemas
juridico politicos que satisfacen en mayor o menor medida; es decir, de forma
relativa las descripciones del neoconstitucionalismo como teoria y sus requisitos
como ideologia. Es el analisis critico de una practica que realiza parcialmente el

modelo neoconstitucional.
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Agrega Comanducci que, como teoria del derecho, el neoconstitucionalismo
aspira a describir los logros de la constitucionalizacién del orden juridico. Para ello
reconstruye un modelo de sistema juridico resultante de la profundizacion de dicho
proceso de constitucionalizacion; es decir, de regulacion y racionalizacion juridica
del poder politico, social y la administracion estatal, caracterizado por las siguientes

notas distintivas (Ibidem):

a. La constitucion dirigente e “invasora”. La constitucion es la fuerza de
imperatividad normativa, el conjunto de normas supremas de conducta dirigidas a
los 6rganos de poder del estado (competencias) y a las personas (derechos y
obligaciones). Se trata de acentuar lo que en materia de principios de derecho
constitucional se Ilama la supremacia constitucional (es decir, la ubicacion en el
punto de mayor jerarquia de la piramide juridica reservada a las normas de rango

constitucional.

b. La positivizacion de un catalogo de derechos fundamentales y garantias en
el nivel constitucional y en conexion con el derecho internacional universal y
regional de los derechos humanos. Para el neoconstitucionalismo, la méxima
jerarquia normativa de los derechos es una de sus mayores garantias a la hora de

juzgar la validez de las normas inferiores.

c. La distincion entre principios y reglas. La constitucion contiene no sélo

reglas (normas juridicas en una terminologia tradicional), sino también principios
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(Ferrajoli, y Ruiz, 2004), y en las versiones del neoconstitucionalismo que enfatizan

mas la conexion entre derecho y moral valores.

d. Las peculiaridades de la interpretacion constitucional respecto de la
interpretacion legal. Esa realidad en conexién historico-cultural, plena de principios
y valores que es la constitucion, impacta sobre la actividad interpretativa del
ordenamiento juridico que no puede entenderse valido ni pretender ser completo si
no concreta en sus distintos niveles de creacidn-aplicacion el mandato
constitucional. De ahi que muchos autores neoconstitucionalistas compartan la idea
de la legitimidad de la actividad de los jueces al interpretar y aplicar la constitucion,

pese a ser un poder contra mayoritario.

De esta forma, la teoria neoconstitucionalista se presenta como alternativa a
la teoria iuspositivista tradicional que ya no reflejaria la situacion real de los
sistemas juridicos constitucionalizados. Este deslizamiento, se produce al menos en
tres aspectos de la teoria positivista: el estatalismo, el legicentrismo, y el

formalismo interpretativo.

El estatalismo porque el estado aparece racionalizado y vinculado
juridicamente por el derecho de los derechos humanos a nivel constitucional e
internacional. El estado ya no seria el maximo enunciador normativo. Como lo
explica Gil Dominguez, “como minimo, la constitucién crea un referente

indisponible de legitimidad para el ejercicio del poder politico” (2005, p. 13).
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El legicentrismo porque la ley como fuente privilegiada del derecho cede ante
la fuerza normativa de la constitucion (superley), y ante los compromisos de
derecho internacional universales y regionales que los estados asumen al ratificar y

obligarse por tratados internacionales de derechos humanos.

El formalismo interpretativo, porque ya no cabe hacer una
interpretacion solamente formal de las leyes y las normas inferiores, es
decir que se presume su validez si han sido creadas por el procedimiento
y Organo correcto, sino que ahora hay que pasar todas las normas
juridicas por un test de constitucionalidad que exige parametros de
validez sustancial (contenidos) y no sélo formal. De forma tal que de la
interpretacion concebida como una mera formula de determinacion
textual proveniente de una voluntad univoca y homogénea (la soberania
del legislador), se pasa a la interpretacion como una combinacién de
principios, valores y métodos en orden a integrar los textos en el

proceso de aplicacion del derecho (Gil, 2004, p. 14).

2.2.2. Constitucionalizacién del derecho

Segun Robles (2016) una de las consecuencias que ha generado el
surgimiento del paradigma juridico Neoconstitucionalista es el fenémeno de la
constitucionalizacién del Derecho o del ordenamiento juridico, que ha generado un
cambio en la concepcion de la constitucion, de una concepcion formalista y politica

se ha dado paso a una concepcion material y juridica.
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Por su parte Landa (2013), considera que el actual proceso de

constitucionalizacién del derecho:

(...) hunde sus raices mas profundas en la propia etapa de formacion
del Estado de derecho, basado en el principio de legalidad y del rol
jerarquico de la ley en el ordenamiento juridico. En ese momento en el
desarrollo y configuracion del Estado de derecho, la Constitucion no
era entendida sino como una mera norma politica carente de contenido
juridico vinculante y compuesta Unicamente por una serie de
disposiciones regulatorias de la labor de los poderes publicos. Desde
entonces, el concepto de Constitucién ha transitado hasta un momento
en el que ya no cabe duda de que la Constitucién es la norma juridica

suprema del ordenamiento normativo nacional (p. 14).

De esta forma, la Constitucion ha ido desplazando a la ley y a su principio de
legalidad como la fuente suprema del derecho. Actualmente, de la Constitucién
emana todo el ordenamiento juridico y vincula directamente a los poderes publicos
y privados (Guastini, 2007, p. 23y Pérez, 1985, p. 27)., lo cual no es solo un cambio
de posicion jerarquica de las normas, sino que lleva a replantear la manera de
entender el derecho, la jurisprudencia, la jurisdiccion y el propio rol del juez

(Ferrajoli, 2005, pp. 13 y Atienza, 2007, pp. 113y ss).

En tal sentido, se ha sefialado que «si la Constitucion tiene eficacia directa no

sera solo norma sobre normas, sino norma aplicable; no sera solo fuente sobre la
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produccion, sino también fuente del derecho sin méas» (De Otto, 1998, p. 76). Por
tanto, la Constitucion es considerada la norma normarum —Ila norma de creacion
de las normas—y la lex legis —Ila ley suprema—, que se extiende a todas las ramas
del derecho, siendo sus principios y disposiciones de alcance general (Hesse, 2016,
p. 14), es decir, aplicables no solo al &mbito del ordenamiento juridico publico, sino

también privado.

A partir de esta nocidn transformadora del ordenamiento juridico nacional —
dinamico y vital— presidida por la Constitucién en tanto fuente normativa del
derecho (Aguild, 2004, pp. 55-62), se plantean algunas reflexiones sobre la
impronta de la Constitucion y la jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano

en las distintas areas del derecho.

En este sentido, en la actualidad se nota de forma evidente un proceso de
constitucionalizacién del ordenamiento juridico. Guatini (2013). nos sefiala que hay

al menos siete condiciones de constitucionalizacion del ordenamiento juridico:

(i) Una constitucion rigida. En el caso peruano estamos frente a una
constitucion rigida al sefialar que su modificacién se establece un
procedimiento agravado al de la reforma de las leyes (articulo 206° de
la Constitucion).

(i) La garantia jurisdiccional de la Constitucién. En el ordenamiento

juridico peruano el control jurisdiccional de conformidad de las leyes
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con la constitucion se establece en los arts. 201°-205°, el mismo que esta
atribuido al Tribunal Constitucional.

(iii)  La fuerza vinculante de la Constitucion. Lo sefialado en la parte
anterior implicaria que las decisiones judiciales del Tribunal
Constitucional, que atafien la supremacia de la Constitucion (articulo
51°), la conformidad de las leyes a los principios y valores
constitucionales, asi como el desarrollo del contenido de esos principios.
Ademas, en ese sentido el Tribunal Constitucional, como mandato
constitucional mediante sentencias interpretativas ha producido normas
juridicas ante la omision de la Funcion Legislativa.

(iv)  La “sobre interpretacion” de la Constitucion. Para lo cual se debe
hacer una interpretacion amplia, extensiva, la mas favorable y nos
restrictiva, literal, ni mecénica.

(v) La interpretacion conforme de las leyes. En el caso peruano la
interpretacion adecuadora se realiza por el Tribunal Constitucional,
como maximo intérprete de la constitucion.

(vi)  La aplicacion directa de las normas constitucionales. En el art. 38°
se establece que todos tienen la obligacion de defender la constitucion;
en consecuencia, las juezas y jueces, autoridades administrativas y
servidoras y servidores publicos, deberan aplicar directamente las

normas constitucionales, por su caracter normativo que posee.
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(vii) La influencia de la Constitucion sobre las relaciones politicas.
Dentro de esta condicion podemos encontrar en el control del Tribunal
Constitucional sobre la discrecionalidad politica del legislador, se puede
sefialar como ejemplo la aplicacion del método denominado

“ponderacion” de principios constitucionales.

Finalmente agrega Guatini (2013) en que el proceso de constitucionalizacion
los principios juegan un papel determinante en el proceso de interpretacion. En este
sentido, en especial los principios expresos son utilizados en primer lugar para para
justificar una interpretacion “adecuadora” con el fin de resolver antinomias, para
obtener asi un ordenamiento generalmente coherente. Por ejemplo, supongamos
que una disposicion admita dos interpretaciones contradictorias; en el caso de que
la norma 1 esta conforme a un principio y la norma sea opuesta, se debera elegir la
primera por cuanto esta se adecua al principio y con ello se garantiza un

ordenamiento coherente.

2.2.3. La constitucionalizacion del derecho de familia

Impulsadas por una ola de reformas constitucionales en la década de 1990
(Brasil, 1988, Colombia, 1991, Per(, 1993, Argentina, 1994 entre otros), las
constituciones latinoamericanas comenzaron a reconocer una serie de principios,
reglas y obligaciones aplicables directamente a las relaciones de familia.

Entre otros, reconocieron principios como la proteccion integral de la familia,

los derechos y deberes de los padres para con los nifios, y la igualdad entre hijos
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nacidos tanto dentro como fuera del matrimonio. Algunas constituciones
reconocieron, ademas, los derechos de los padres a elegir la educacion de sus hijos,
asi como la inviolabilidad del hogar y la intimidad de la vida familiar. Otros textos
omitieron estos derechos especificos para los padres y consagraron, en cambio, el
derecho de los nifios a vivir libres de abuso y violencia.
Estas normas crearon un panorama segun Herrera (2011, pp. 85-94) de tres
modelos de concepciones constitucionales de familia:
a) un modelo restrictivo (de familias "naturales”, en que solo hombres
y mujeres son reconocidos como aptos para contraer entre si
matrimonio o entrar en relaciones civiles de facto) (Art. 112 de la
Constitucion de Honduras); b) un modelo intermedio (donde la
Constitucion entrega proteccion a todas las formas de familia, pero solo
reconoce el matrimonio entre un hombre y una mujer) (Art. 226 de la
Constitucién de Brasil y art. 67 de la Constitucion de Ecuador), y ¢) un
modelo amplio, donde la Constitucion establece un mandato amplio de
proteccién integral de la familia, manteniendo espacio para todos los
tipos de familia, matrimonio o relaciones civiles (Art. 14 bis de la
Constitucién Federal Argentina, articulo 4 de la Constitucion Peruana).
De acuerdo a Espejo y Lathrop (2019) estas reformas constitucionales han
sido complementadas por leyes que buscan responder a cambios en la estructura,
composicidn y expectativas de los miembros de la familia, reformas en materia de

divorcio, reconocimiento de uniones consensuadas o parejas de hecho, matrimonio
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entre personas del mismo sexo, custodia compartida de los hijos, restriccion de
castigos corporales contra nifios y la obligacion legal de satisfacer su interés
superior en cualquier procedimiento. Aunque distintas en su naturaleza y alcance,
estas reformas han impulsado también el surgimiento de nuevos debates
academicos, particularmente aquellos dirigidos a integrar un enfoque de derechos
humanaos en las relaciones de familia.

Como consecuencia de lo sefialado, una parte creciente de la doctrina ha
comenzado a prestar atencion al analisis de las formas en que tales constituciones
definen y regulan la vida familiar, asi como de las implicaciones de ellas en los
derechos constitucionales de los miembros de la familia (Bidart, 1998, pp. 16-22;
Chévez, 1998 y Gil, 2006).

Inspirados en la "constitucionalizacion del derecho”, especialistas del derecho
de familia y del derecho de la infancia han comenzado a incorporar un analisis
dogmatico que se relaciona directamente con principios, reglas y precedentes
(Benavides y Picado, 2010, Landa, 2018). Algunos autores han comenzado a
desafiar los fundamentos dogmaticos que justificaron la regulacién de la vida
familiar en los términos de una concepcion organica de la familia y un
reconocimiento desigual de los derechos individuales de todos sus miembros
(particularmente, mujeres y nifios).

Asi, hay trabajos que destacan el impacto de las reformas constitucionales en
la regulacién de las familias en el derecho civil y de familia (Zannoni, 1998 y De la

Fuente, 2012), asi como otros que se centran en el impacto primario del derecho
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internacional de los derechos humanos (ampliamente incorporado en las
constituciones latinoamericanas) sobre el derecho de familia. Asimismo, algunos
autores ahondan en la transformacion de la base bioldgica de la paternidad, asunto
particularmente importante para la determinacién de la responsabilidad parental.

Refieren Espejo y Lathrop (2019) que las inquietudes académicas sobre las
transformaciones en la asignacion de los derechos de los padres en la region han
sido estimuladas, en gran medida, por las uniones 0 matrimonios de personas del
mismo sexo Yy por las técnicas de reproduccion asistida. Basada en la aparicion de
nuevas configuraciones de familia reconocidas por la ley, asi como por el
incremento en el uso de tales tecnologias, parte de la doctrina ha sustentado el
abandono de la mera paternidad biol6gica. Adoptando un rumbo similar al de las
configuraciones actuales de paternidad en Inglaterra, Gales y el Sistema Europeo
de Derechos Humanos, estos autores han recomendado un cambio de la concepcion
tradicional de paternidad natural/biolégica/adoptiva. En el caso de las técnicas de
reproduccion asistida, dicha situacion parece sugerir el reconocimiento de un tipo
de paternidad derivada de la voluntad procreacional.

De manera paralela, algunos estudiosos se han enfocado en las
transformaciones dogmaticas desarrolladas a propésito de la autonomia de los
nifios, el ejercicio de sus derechos y la incorporacion de su interés superior como la
consideracién primordial en todos los asuntos que los pudiesen afectar. Estos
trabajos van desde un analisis de la incorporaciéon de la Convencion sobre los

Derechos del Nifio en la legislacion nacional (Garcia-Méndez y Beloff, 1999),

32

@ OI]O) Repositorio Institucional - UNASAM - Pert



pasando por una critica por parte de las interpretaciones constitucionales
prevalecientes sobre la autonomia moral y politica de los nifios (Lovera y Coddou,
2009, pp. 11-54), hasta el intento de depurar el significado y el uso interpretativo
del mejor interés del nifio (Lovera, y Coddou, 2009, pp. 11-54).

Sin perjuicio de ciertas diferencias, estos autores han defendido la posicion
legal y moral que considera a los nifios como titulares de derechos y que estos
derechos establecen limites a la autoridad estatal y parental; que los nifios tienen
una autonomia progresiva o dinamica, y que sus voces deben ser escuchadas y
consideradas.

Finalmente, en el ambito de los derechos y deberes parentales, la nueva
doctrina del derecho de familia ha proporcionado un apoyo sustancial en las
transformaciones tanto legales como jurisprudenciales, entregando una distribucion
mas igualitaria de la crianza de los hijos. En algunos casos se ha enfocado en las
justificaciones histéricas a favor de la familia organica, destacando las relaciones
de poder ejercidas por los hombres sobre mujeres y nifios (Jaramillo, 2008, pp. 267-
361).

En otros casos, la nueva doctrina se ha concentrado en la necesidad de
reconocer instituciones legales que podrian fortalecer la corresponsabilidad entre
los padres (como la custodia compartida) (Lathrop, 2008); asi como en los efectos
del divorcio y de la separacion en los cényuges y en los nifios (Espejo y Lathrop,

2017).
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2.2.4. La familia ensamblada

Martinez, sefiala que, en la lengua esparfiola, al no existir una denominacion
para este tipo de familia, es preciso crearla, encontrar un término que exprese, de la
manera mas aproximada, la realidad de esta estructura. Hoy en dia para aludir a
tales configuraciones acudimos a distintas expresiones que intentan definirlas,
como “nuevas familias después del divorcio” o “segundas familias”, designacion
propia del acto juridico, remedo de las llamadas “segundas nupcias” (Martinez;

2000, p. 34).

Por otro lado, pocos han sido los juristas que han tratado la temética de la
familia ensamblada, por lo que la definicién de esta ha tenido sus diferencias
especialmente en el ambito psicosocial. En realidad no existe un acuerdo doctrinal
sobre el nomen iuris de esta organizacion familiar, utilizandose diversas
denominaciones tales como: familias ensambladas; reconstruidas; reconstituidas;

recompuestas; familias de segundas nupcias o familiastras (Gil, 2006, p. 183).

En ese sentido, Martinez cita la definicion de Cecilia Grosman y Silvia

Mesterman, para quienes:

La familia ensamblada es la estructura familiar originada en el
matrimonio o unién de hecho de una pareja, en la cual uno o ambos
integrantes tienen hijos provenientes de un casamiento o relacion

previa. En esta definicion se incluyen tanto al nucleo integrado por el
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progenitor que permanece a cargo de sus hijos de una unién anterior
que vuelve a casarse 0 convivir con una pareja estable, como aquel
conformado por el padre que no convive con sus descendientes

(Martinez, 2000, p. 35).

Mientras, que para Bastdas, las familias ensambladas o familias

reconstruidas:

[...] son las familias resultantes del ulterior matrimonio de
personas con hijos de matrimonios anteriores. Se incluye el término de
constelaciones familiares y permite la variabilidad en cuanto a la
convivencia de los hijos y la existencia o no de hijos biolégicos

comunes. (Bastidas, 2006, p. 7)

Otros consideran a las familias reconstituidas como ‘“aquellas en las que al
menos un hijo pertenece a una union anterior de uno de los conyuges” (Street, 2001,

p. 10).

Sustanciales contradicciones no existen respecto a la definicion de familias
ensambladas, por ello podemos decir que son aquellas familias que se ensamblan
entre personas que han sido parte de una familia anterior y cuyo matrimonio ha sido
extinguido por fallecimiento o divorcio de uno de los conyuges, al igual que pudo

haber existido una union de hecho anterior de la que se procrearon hijos.
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En consecuencia, son personas que constituyen una union de hecho o un
matrimonio, tras la extincion del primero (hoy mayoritariamente por divorcio)
formando un nuevo hogar en el que van a convivir con caracter permanente o
temporal los hijos (generalmente los de la mujer) con los protagonistas de la nueva
pareja. Fruto de esta union podran ser los nuevos hijos, a la sazén, medio hermanos

de los hijos anteriores de ambos progenitores (Pérez, 2011, p. 80)

Varios paises latinoamericanos, como por ejemplo Argentina, importaron la
idea de stepfamily (familia adoptiva); aplicando el concepto de que el equivalente
en espafiol al prefijo inglés step es el sufijo astro, asi que se opté entonces por
clasificar a estas familias como familiastras. Entre las etiquetas puestas a esta clase
de familia puede encontrarse también la de familias instantaneas, denominadas de
esta forma por considerarse que la unidad progenitor-hijo antecede al par marital en
las que el adulto llega a conformar una nueva familia con un modelo ya incorporado

en la anterior (Contreras, 2006, p. 127).

Nos ilustran con veracidad las palabras de Constanza Street al decir:

Las familias ensambladas son ¢Un tipo de hogar particular?,
¢Una constelacion compleja integrada por mdltiples hogares? ;Un
momento en una cadena de transiciones familiares (familia nuclear,
familia monoparental, familia nuclear ‘recompuesta’)? La respuesta
mas certera es que las familias ensambladas son todo esto

simultaneamente. En consecuencia, la ambigledad de su definiciony la
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inadecuacion de las categorias de andlisis tradicionales y de los
instrumentos habitualmente disponibles permiten entender por qué
hasta la fecha, no ha sido posible obtener informacion valida acerca de
las caracteristicas de este tipo de familias a través de las fuentes que
integran el Sistema Estadistico Nacional (estadisticas vitales, censos y

encuestas de hogares). (2001, p. 4)

En consecuencia, de acuerdo a lo expresado por Garcia (2011 existe una
multiplicidad de términos que sirven para designar a esta clase de familias, entre las
cuales tenemos: familias instantdneas, por cuanto la relacion progenitor-hijo
antecede a la conformacion de la nueva familia; familias de segundas nupcias o
rematrimoniadas, que ha devenido en desuso ya que no necesariamente son
producto de nuevos matrimonios sino también de convivencias; stepfamily (familia
adoptiva), cuyo prefijo inglés “step” equivale en espafiol al sufijo “astro”, por lo

que se habla de “familiastras”.

Asi, por ejemplo, en Francia se habla de famille recomposeée, dentro de la cual
los hermanos y hermanastros se llaman simplemente hermanos y hermanas v,
generalmente, llaman a sus padrastros por el primer nombre. En Italia se utiliza el
término famiglie ricostitute para describir a la familia en la que uno de los cdnyuges
0 convivientes trae hijos a la nueva relacion y famiglia ricomposta cuando ambos
aportan hijos no comunes, en donde estos llaman a sus padrastros por el primer

nombre. En México, se utiliza la expresion de familia recasada, y para evitar la

37

@ OI]O) Repositorio Institucional - UNASAM - Pert



connotacion negativa de madrastra y padrastro, algunos prefieren la expresion de

“la nueva pareja de mama o papa” (Grosman, 2008).

Habiendo establecido el nomen iuris que mas se acomoda a la realidad de esta
modalidad familiar, corresponde adoptar una definicion y para eso seguimos a
Grosman y Mesterman para quienes la familia ensamblada es “la estructura familiar
originada en el matrimonio o union de hecho de una pareja, en la cual uno 0 ambos
de sus integrantes tiene hijos provenientes de un casamiento o relacion anterior”

(1989, p. 29).

De este concepto se deduce que las familias ensambladas pueden originarse
tanto de un matrimonio como de una union de hecho, donde previamente ha existido
otro matrimonio, otra uniéon de hecho o cualquier “relacion anterior”. Este ultimo
supuesto, que puede ser una relacion personal o de pareja, deja abierta la posibilidad
que previamente a la conformacion de este tipo de familias haya existido una
familia monoparental, que puede ser producto de la convivencia de un solo
progenitor con su hijo o de la filiacion por adopcion individual o debido a la
filiacién lograda a través de técnicas de reproduccion asistida, por las que una sola

persona puede tener un hijo si asi lo desea.

Cabria preguntarse si en un futuro cercano podria hablarse de familias
ensambladas homoparentales, es decir de familias conformadas por parejas
homosexuales que previamente hayan mantenido una relacion, ya sea heterosexual

u homosexual, es algo que el futuro se encargara de responder.
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Y asi podriamos enumerar una diversidad de supuestos, lo que ha llevado a
Ferry Aredenll (citado por Caso, 2009, p. 94) a identificar hasta veintiséis supuestos
distintos en funcion de su origen y de su composicion a partir de las siguientes

combinaciones:

- Padre con hijo y mujer sin hijo

- Madre con hijo y padre sin hijo

- Madre y padre con hijos

Si a esta ecuacion le afiadimos las variantes de hijos comunes, el origen
matrimonial o no de los mismos, la filiacién biol6gica o adoptiva, las nuevas
nupcias o situacion de hecho o incluso el caricter homosexual o heterosexual de la

pareja, superamos incluso los veintiséis supuestos aludidos (Vega Mere, s.f.).

Como ya se expreso, estas familias provienen de relaciones anteriores que
pueden haber terminado por diversas causas, siendo la mas antigua “la que proviene
de la muerte de uno de los conyuges [donde el] viudo o viuda se vuelve a
emparejar”. Las actuales familias ensambladas tienen su causa mas comun en el

divorcio de los conyuges o en la simple separacion de los concubinos.

En la sociedad peruana actual existe una marcada presencia de esta

modalidad, por lo que el concepto de familia merece ser redefinido, fuera de los
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moldes de la constitucion de la familia originada en el matrimonio y formada por

la triada papa, mama e hijos comunes.

2.2.5. La Familia ensamblada en la Constitucion de 1993

Segun el Tribunal constitucional peruano, refiere al respecto que:

Si bien es cierto que nuestra Constitucion no ha esbozado una definicion
de lo que debe entenderse por familia, esto no puede considerarse como
un desacierto, por cuanto no podria definirse un instituto que esta en
constante cambio, en una constante adaptacion a la realidad, de la que
surgen diversas formas de familias, todas ellas merecedoras de
proteccion estatal y social. Asi lo reconoce el Tribunal Constitucional
cuando expresa que “[d]esde una perspectiva constitucional, debe
indicarse que la familia, al ser un instituto natural, se encuentra
inevitablemente a merced de los nuevos contextos sociales. Asi,
cambios sociales y juridicos tales como la inclusion social y laboral de
la mujer, la regulacion del divorcio y su alto grado de incidencia, las
grandes migraciones hacia las ciudades, entre otros aspectos, han
significado un cambio en la estructura de la familia tradicional nuclear,
conformada alrededor de la figura del pater familias. Consecuencia de
ello es que se hayan generado familias con estructuras distintas a la

tradicional, como son las surgidas de las uniones de hecho, las
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monopaternales o las que en doctrina se han denominado familias

ensambladas (STC Exp. N° 9332-2006-PA/TC, fj. 7).

Esta posicion se refuerza cuando expresa que “[a] pesar de [la] gama de
principios tendentes a la tutela integral de la familia, el Texto Constitucional no
abona en definir el concepto. Es claro entonces, que [este] no pretendid reconocer

un modelo especifico de familia” (STC Exp. N° 6572-2006-PA/TC, fj. 8.)

La Constitucion reconoce a la familia como un instituto natural y fundamental
de la sociedad pasible de proteccion por parte de la misma sociedad y el Estado
(articulo 4), sin favorecer a la familia nuclear matrimonial, debido a la existencia
de otras formas familiares que han surgido debido a los constantes cambios sociales
(tolerancia, igualdad de las personas, etc.), econdmicos (aparicion de nuevos
sistemas de produccion, incorporacién de la mujer en el campo laboral, etc.),
culturales (nuevas expectativas y aspiraciones de la pareja, etc.), tecnolégicos

(utilizacion de técnicas de reproduccion asistida), etc.

Asi, “sin importar el tipo de familia ante la que se esté, esta sera merecedora
de proteccion frente a las injerencias que puedan surgir del Estado y de la sociedad”

(Ibidem, . j. 11).

No olvidemos que la familia ensamblada, segun el concepto que expresamos
anteriormente puede surgir de un matrimonio o de una union de hecho cuya

caracteristica principal es la existencia previa de otro matrimonio o union de hecho.
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Esto nos lleva a afirmar que la familia ensamblada puede surgir de una unién de
hecho en donde anteriormente ha existido otra unién de hecho, lo que podria generar

una controversia al respecto.

Ante ello, debemos tener en cuenta que la unién de hecho esta reconocida en
nuestra Constitucion (articulo 5) y “[c]Jon este reconocimiento constitucional se
legitiman y se salvaguarda la dignidad de aquellas personas que habian optado por
la convivencia. Asimismo, pasan a ser considerados familia, por consiguiente,

merecedora de la proteccion del Estado” (Ibidem, f. j. 12).

Este supuesto también ha sido previsto por el Colegiado Constitucional al
definir a la familia ensamblada como “la estructura familiar originada en el
matrimonio o la unién concubinaria de una pareja en la cual uno o ambos de sus

integrantes tienen hijos provenientes de una relacion previa” (STC Exp. N° 9332-

2006-PA/TC, f. j. 8).

Ahora, muchos podrian pensar que el Estado, al reconocer a la unién de hecho
como una forma de fundar una familia, estaria abdicando a su rol de promocion del
matrimonio, establecido en el articulo 4 de la Constitucion, lo cual no seria exacto
debido a que el matrimonio puede ser promovido a través de politicas publicas que
orienten a la sociedad, que simplifiquen su tramite o que reduzcan su costo y no a
través de mecanismos que discriminen otras formas familiares, como el no
reconocimiento de la union de hecho como una forma de constituir familia (Garcia,

2011), pues de ese modo se desprotegeria a gran parte de la sociedad peruana, que
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vive en un 24.6 % en concubinato y en un 28.6 % en matrimonio (INEI, 2007,

Censos Nacionales).

Podemos afirmar, entonces, que la Constitucion no distingue entre formas o
modalidades de familia y el Tribunal Constitucional viene construyendo una
novedosa doctrina alrededor del reconocimiento de las uniones de hecho y de las
familias ensambladas sin enlazar el origen de la familia con el matrimonio, y
aceptando que el concepto extrajuridico de familia que maneja el Derecho esta
compuesto por varias modalidades a las que en un momento determinado la

sociedad le otorga el nombre de familia.

De nuestra parte, estimamos que el Estado deberia asumir un rol mas activo
en la consolidacién de estas formas familiares, debido a que su falta de regulacion
legal y desproteccion material empeora la situacion vulnerable con que se inicia
esta union familiar cuyos miembros tienen que superar la ruptura de una anterior
familia. Asi se ha entendido, por ejemplo, en paises como Gran Bretafia y Estados
unidos, donde se han creado la Asociacion Nacional de Nuevas Familias y la
Stepfamily Association of America, respectivamente, encargadas de asesorar a los

adultos y nifios que deben adaptarse a esta nueva forma de sistema familiar.

2.2.6. Derecho a elegir el modelo familiar que se desea fundar

El articulo 16 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos

establece que “los hombres y las mujeres a partir de la edad nabil tienen derecho
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(...) a casarse y a fundar una familia”. Por su parte el Pacto Interamericano de
Derechos Civiles y Politicos reconoce en su articulo 23 “el derecho del hombre y
de la mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia si tienen edad para ello”
(resaltado nuestro). Igualmente, la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, en su articulo 17, “reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer

matrimonio y a fundar una familia” (resaltado nuestro).

Asi de acuerdo a Garcia (2011) sefiala que habiendo expresado que el
matrimonio no es la Unica fuente de donde surgen las familias y observando que
estos instrumentos internacionales reconocen el derecho que les asiste tanto a
hombres como a mujeres de fundar una familia, bien podemos sostener que el
contenido esencial de este derecho no solo comprende la facultad que tienen las
personas de constituir una familia con animo de permanencia en el tiempo y
sumando esfuerzos en la consecucion de fines comunes, sino también comprende
la facultad de poder elegir el modelo familiar que se desea fundar, de acuerdo a lo
que resulte méas adecuado a las convicciones e ideales de las personas, garantizando

asi su derecho al libre desarrollo de su personalidad.

Por ello, es importante tener lo presente por Irene Del Val (2004):

Es el escenario actual de la familia, donde coexisten el hogar nuclear —
como forma ideal para algunos—y una variedad de modelos familiares
—representativos de un considerable porcentaje de nuestra sociedad—,

puede hablarse de un derecho que garantiza la libre eleccién del tipo de
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familiar que se prefiere crear. El ejercicio de este derecho debe ser
garantizado por el Estado, independientemente del tipo de familia que
se elija, pues, entre otras cosas, la familia tiene el valor primordial de
haber sido, sery seguir siendo el lugar donde se crian, forman y educan

a las personas antes de ser insertadas a la sociedad.

2.3. Definicion de términos

La definicion de términos fue tomada de Avendafio (2013). Flores (2002)

y Omeba (2016):

e Constitucion. - Es la norma suprema de un Estado de derecho soberano, es
decir, la organizacién establecida o aceptada para regirlo. La constitucion fija
los limites y define las relaciones entre los poderes del Estado y de estos con
sus ciudadanos, estableciendo asi las bases para su gobierno y para la
organizacion de las instituciones en que tales poderes se asientan. Este
documento busca garantizar al pueblo sus derechos y libertades.

e Familia.- Segun el Art. 16.3 de la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, es el elemento natural, universal y fundamental de la sociedad,
tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado

e Familia nuclear.- Es la familia conviviente formada por los miembros de un
unico nucleo familiar, el grupo formado por los miembros de una pareja y/o
sus hijos. Las definiciones mas amplias consideran en un nicleo familiar tanto

a los grupos formados por dos adultos emparejados, con o sin hijos, como a
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los formados por un adulto con uno o varios hijos.1 Algunas definiciones mas
restrictivas la reducen a los casos en los que estdn presentes los dos
progenitores

e Familia ensamblada.- Es una familia en la cual uno o ambos miembros de
la actual pareja tiene uno o varios hijos de uniones anteriores. Dentro de esta
categoria entran tanto las segundas parejas de viudos como de divorciados y
de madres solteras. Cuando comenzaron las investigaciones sobre el tema,
después de la segunda guerra mundial, la mayor parte de estos casos la
conformaban los viudos de guerra. En la actualidad, el grueso de las familias
ensambladas del mundo occidental lo constituyen los divorciados con hijos
que vuelven a formar pareja.

e Alimentos.- Son definidos como sustancias, 0 como una mezcla, que contiene
principios nutritivos, los cuales proveen materia y energia. Son energéticos,
porque dan energia; son reparadores y reguladores que intervienen en el
proceso metabdlico

¢ Vinculo de afinidad.- Es un tipo de parentesco que se produce por un vinculo
legal a través del matrimonio, entre aquellas personas que sin tener lazo de
consanguineidad entre si, a su vez si lo tienen con alguno de los esposos. Si
el parentesco natural se extiende hasta el cuarto grado de consanguinidad,
sucede analoga y, coincidentemente, el parentesco por afinidad. Aunque sin

poder determinarse "grados”, debido a que la "afinidad no engendra afinidad".
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e Parentesco.- Se puede definir de dos formas. En sentido estricto, es el vinculo
que une a las personas que descienden unas de otras o que tienen un
ascendiente comun, esto es, que se hallan unidas por una comunidad de
sangre. En sentido amplio, parentesco es la relacion o unién de varias
personas por virtud de la naturaleza o la ley. En particular, se puede sefialar
que el parentesco “(...) es el nexo juridico que existe entre los descendientes
de un progenitor comun, entre un conyuge y los parientes de otro consorte, 0
entre el adoptante y el adoptado”.

e Obligacién alimentaria. - Es la obligacion que tiene una persona de
suministrarle a otra los medios para que pueda vivir en ciertas condiciones,
es decir, las condiciones que ésta requiere para poder subsistir.

e Hijo afin. — Los hijastros son los hijos del conyuge o conviviente (o de la
conyuge o conviviente) provenientes de una relacién anterior a quienes el
Tribunal Constitucional lo denomina hijo afin; y, por otra parte, el padrastro
0 madrastra es el nuevo conyuge o conviviente del padre o la madre bioldgica,
a quienes el Tribunal Constitucional lo ha denominado padre o madre afin.

e Obligacién alimentaria del padre afin.- Obligacién alimentaria por parte
del concubino y/o conyuge frente a los hijos de su pareja. Sencillamente el
legislador ha omitido pronunciarse al respecto, creando un ambiente de

incertidumbre juridica que debe ser resuelto.
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I1l. METODOLOGIA

3.1. Tipo y disefio de investigacion

e Tipo de investigacion: Correspondié a una investigacion Teorica o
Dogmética (Solis, 2001, p. 73), que permiti6 ampliar y profundizar
conocimientos sobre la proteccion constitucional de la extension de los
derechos en las familias ensambladas en el Peru.

e Tipo de disefio: Correspondio a la denominada No Experimental (Robles,
2012, p. 34), debido a que carece de manipulacion intencional de la
variable independiente, ademas no posee grupo de control ni experimental;
su finalidad es estudiar el hecho juridico identificado en el problema
después de su ocurrencia, sobre la proteccion constitucional de la
extension de los derechos en las familias ensambladas en el Perd.

e Disefio General: Se emple6 el disefio Transversal (Hernandez, 2010, p.
151), cuya finalidad fue recolectar datos del hecho juridico en un solo
momento o en un tiempo Unico. Su propdsito es describir las variables de
estudio; analizar el estado de cuestion de la misma en un momento dado,
sobre la proteccion constitucional de la extension de los derechos en las
familias ensambladas en el Peru.

e Disefio especifico: Se empled el disefio explicativo (Ibid. p. 155), toda vez
que se estudid los factores que generan situaciones problematicas dentro

de un determinado contexto y poder explicar el comportamiento de las
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variables de estudio del problema planteado sobre la proteccion
constitucional de la extension de los derechos en las familias ensambladas

en el Per(.

3.2. Plan de recoleccion de la informacion y/o disefio estadistico

A continuacién, se detallan las actividades del proceso que se seguido en la

construccidn de la informacién y/o conocimiento; cuyos pasos a seguir fueron:

a) seleccion de la informacion y categorias que fue estudiada;

b) seleccion de las unidades de analisis, y

d) seleccion del sistema de analisis de la informacion

e) Discusion, interpretacion y sistematizacion de la informacién

3.2.1. Poblacion

Universo Fisico: Estuvo constituida por el ambito mundial y

nacional.

Universo Social: La poblacion materia de estudio se circunscribio a
los juristas que han desarrollado la dogmética juridica y a la

jurisprudencia existente sobre el problema de investigacion.

Universo temporal: El periodo de estudio correspondi6 al afio 2020.
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3.2.2. Muestra

Tipo: No Probabilistica.

Técnica muestral: Intencional.

Marco muestral: Doctrina, Jurisprudencia, Normatividad.

Unidad de andlisis: Elementos documentales.

3.2.3. Unidad de Andlisis

La unidad de andlisis estuvo conformada por las fuentes documentales:

Doctrina, Jurisprudencia, normatividad, compuesta por:

- Unidad tematica: Constituido por las variables de estudio

- Categorizacion del tema: En base a los indicadores se establecid las
categorias de analisis.

- Unidad de registro: Documental y Personal en base al analisis de
categorias e informacion en las fuentes del derecho, obtenido mediante los

IRI.

3.3. Instrumentos(s) de recoleccion de la informacion.

a) Para recoger la informacion necesaria y suficiente para alcanzar los objetivos
de la investigacion se empled la Técnica Documental, cuyos instrumentos
fueron las fichas Textuales, Resumen y comentario, a traves del cual se obtuvo

informacion de la doctrina.
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b) También se empled la técnica de Analisis de contenido, cuyo instrumento fue
la ficha de anélisis de contenido, con el cual se obtuvo informacion de la
jurisprudencia.

c) Para sistematizar la informacion en un todo coherente y ldgico, es decir,
ideando una estructura ldgica, un modelo o una teoria que integre esa

informacion, se empleara el Método de la Argumentacion Juridica.

3.4. Plan de procesamiento y andlisis de la informacion

Para el procesamiento y analisis de los datos tedricos se empled la técnica
del andlisis cualitativo (Briones, 1986, p. 43), toda vez que en la investigacion
juridica dogmatica no admiten las valoraciones cuantitativas. Este enfoque recoge
recopila, analiza e interpreta la informacion, con la finalidad de comprender el

problema planteado y buscar soluciones.

Por la naturaleza de la investigacién desarrollada, se empleo6 el método de la
argumentacion juridica, por considerar que el derecho es una ciencia argumentativa
(Atienza, 2006). En consecuencia, partiendo que los argumentos son las razones
aducidas en la justificacion de la interpretacion de un texto juridico (doctrinal o
normativo, fue empelando para justificar los fundamentos para ser extensibles las
obligaciones alimentarias respecto de los denominados hijos afines surgidos de las
familias ensambladas en la legislacion civil peruana.

Por lo que, la funcidon de la argumentacién en el discurso juridico es relevante

tanto en la investigaciébn como en la toma de decisiones, por su caracter de
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fundamentacion del significado atribuido a los enunciados normativos y las
consecuencias juridicas que de ello pueden derivarse, lo que permitié validar la

hipétesis (Robles, 2014 y Aranzamendi, 2011).
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IV. RESULTADOS

4.1. Resultados tedricos: Las familias ensambladas desde la 6ptica del Tribunal

Constitucional

En varias oportunidades el Tribunal constitucional del Perd se ha
pronunciado sobre la problematica, estructura, sus derechos de las familias
ensambladas, a continuacion, presentamos de forma sucinta las principales
resoluciones emitidas por este 6rgano autdbnomo constitucional, en calidad de

jurisprudencia constitucional:

4.1.1. Sentencia del Tribunal Constitucional EXP. N° 09332-2006-

PA/TC

Al realizarse un proceso de renovacion de carnet en el club social del centro
naval del Pert donde sus miembros niegan renovarle el carnet de socia a la hija del
cényuge de un miembro asociado, en virtud de dicha menor no seria su hija
bioldgica, y que por esa razén solo se le puede conceder un pase de invitada
especial. La parte afectada, luego de iniciar un proceso judicial y de no obtener una
sentencia acorde con sus intereses interpone una accion de amparo ante el Tribunal

Constitucional.

La resolucién emitida por dicho érgano en principio reconoce que la familia
estd expuesta a los cambios, politicos y legales la que genera modificaciones en su

estructura familiar dando lugar a nuevas organizaciones familiares como la familia
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ensamblada a quien la define y explica su problematica entre ellas la dindmica que
surge entre sus integrantes y con ello las obligaciones, deberes y derechos de los
mismos, y que su situacion juridica no ha sido dilucidada por el ordenamiento

juridico y por la jurisprudencia nacional.

Es por ello que el Tribunal Constitucional en el Exp. N° 09332-2006-
PA/TC, determina la relacion existente entre padre y el hijo afin al caracterizarla
como una familia que tiene que habitar y compartir vida de familia siendo esta
estable, publica y reconocida y asi formar una identidad familiar autbnoma. Estos
supuestos que sientan la base para que las familias ensambladas se desarrollen con
mayor estabilidad y solidez, es asi, que la sentencia establece un parentesco entre
padre e hijastro, por causal de afinidad en primer grado, sin embargo, queda como
labor para el legislador o la jurisprudencia determinar; si a dicho parentesco podria
corresponderle los derechos, obligaciones y prohibiciones inherentes a un

parentesco en linea recta en primer grado.

Si se asumiera dicha equivalencia juridica, el hijastro, por ejemplo, tendria
facultad para reclamar a su padrastro una pension alimenticia. Desde la perspectiva
de la sentencia se diria que: “ha reconocido nuevas formas de familia, y la posicion
de los hijastros dentro de ellas”, por tanto, llego a la siguiente conclusion: Que,
mediante la presente sentencia, el Tribunal Constitucional (TC) ha establecido que
el hijastro forma parte de esta nueva estructura familiar, con eventuales derechos y

deberes especiales, pero, no la patria potestad de los padres bioldgicos.
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Entonces, al no reconocer ello conllevaria a la afectacion de la identidad de
este nuevo nucleo familiar, lo que demuestra una contradiccion por lo dispuesto en
la carta fundamental, respecto a la proteccion que merece la familia como instituto

juridico constitucionalmente garantizado.

Desde luego, la relacion juridico legal entre padre afin e hijastro tendré que
tener ciertas caracteristicas, tales como, la de habitar y compartir vida de familia

con cierta estabilidad, publicidad y reconocimiento.

4.1.2. Sentencia del Tribunal Constitucional en el Exp. N ° 02478-2008-

PA/TC. Caso Cayturo Palma

El 11 de mayo del 2009, el Tribunal Constitucional, en el Expediente Nro.
02478-2008-PA/TC, se pronuncia sobre un nuevo caso de familias ensambladas.
Este caso tuvo su origen en la demanda de amparo interpuesta por don Alex Cayturo
Palma en contra de José Orbegoso Saldafia, Comandante de la Policia Nacional del
Per que desempefiaba el cargo de Director de la Institucion Educativa Particular
Precursores de la Independencial de la Policia Nacional del Peru, y en contra de don
Alberto Mendoza Ascencio, Presidente del Comité Electoral designado para el
nombramiento del comité de Vigilancia de la Asociacion de Padres de Familia
(APAFA) de la referida Institucién Educativa, a fin de que se suspendan las
elecciones tendientes a elegir al mencionado comité para el periodo 2008-20009,
bajo el argumento que se ha designado como presidente del citado comité a una

persona (Alberto Mendoza) ajena a la Institucion Educativa y a la APAFA, lo que
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constituye una injerencia inaceptable que a decir del demandante vulneraba su

derecho a la libertad de asociacion.

El demandado Alberto Mendoza Ascencios contradice la demanda,
manifestando basicamente que es apoderado de los menores de iniciales K.F.C. y
D.F.C. matriculados en el afio 2006 en el mencionado colegio, quienes son hijos de

su conviviente y, por lo tanto, le asiste el derecho de ocupar dicho cargo.

En primera instancia, el Juez declara improcedente la demanda, por cuanto
considera que las actuaciones entre particulares estan fuera del &ambito de aplicacion
del derecho al debido proceso. Apelada la sentencia, la Sala Superior confirma la
sentencia de primera instancia, aunque discrepando respecto que el debido proceso

no seria aplicable a controversias entre privados.

Es asi como el demandante recurre al Tribunal Constitucional mediante
recurso de agravio constitucional. EI Tribunal Constitucional declara infundada la
demanda, manifestando que: —EI recurrente cuestiona el hecho de que se haya
designado a don Alberto Mendoza Ascencios como presidente del Comité
Electoral, pese a que, segun alega, se trata de una persona completamente ajena
tanto a la APAFA como a la Institucion Educativa Precursores de la Independencia
Nacional de la Policia Nacional del Peru. Tal argumento, sin embargo, carece de
sustento, pues el emplazado, don Alberto Mendoza Ascencios, ha acreditado
fehacientemente ser apoderado de los menores de iniciales K.F.C. y D.F.C,,

quienes, si bien no son sus hijos bioldgicos, son hijos de su conviviente y cuya
56

g @ OIRIE) Repositorio Institucional - UNASAM - Pert



educacion asume, razon por la cual le asiste el derecho a ser elegible para ocupar

dicho cargo.

El tribunal reconoce, de esta manera, que si don Alberto Mendoza
Ascencios, no es padre bioldgico de los menores de iniciales K.F.C. y D.F.C., son
hijos de su conviviente y cuya educacién asume, razon por la cual le asiste el
derecho a ser elegible para ocupar el cargo de presidente de APAFA. De esta
manera reconoce claramente que Alberto Mendoza Ascencios, conforma una
familia ensamblada, donde asume el cuidado de sus hijos afines, siendo legitima su

labor en la asociacion.

4.1.3. Sentencia del Tribunal Constitucional en el Exp. N° 04493-2008-

PA/TC: Nuevo contenido de las familias ensambladas.

El 30 de junio del 2010, el Tribunal Constitucional se pronuncia en el
Expediente Nro. 04493-2008-PA/TC, sobre un nuevo caso con contenido de

familias ensambladas.

Este proceso tuvo su origen en la demanda de amparo interpuesta por dofia
Lenny de la Cruz Flores, contra el Procurador Publico a cargo de los asuntos
judiciales del Poder Judicial, el presidente de la Corte Superior de Justicia del
Distrito Judicial de San Martin y el Juez Provisional del juzgado Especializado en

Familia de Tarapoto - San Martin.
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La demanda se fundamenta en una vulneracion al debido proceso, cuestiona
una sentencia emitida en un proceso de alimentos, en la cual el Juez de segunda
instancia consider6 como deberes familiares del demandado atender a su

conviviente y a sus tres hijastros (hijos afines).

En dicho proceso de alimentos, el Juez de primera instancia ordeno que el
demandado acudiera a su hija bioldgica habida con la demandante con el 30% de
sus ingresos, considerando que no tenia otra obligacion sino con su hija biol6gica
solamente. La demandante, apela esta sentencia, El Juez de segunda instancia
revoco el extremo que fija el porcentaje y reformando reduce al 20% el monto de
la pension de alimentos con que debe acudir el demandado, manifestando que se
habia verificado que el demandado ademas de su hija biolégica tenia otros deberes
familiares con su actual conviviente y los tres hijos de la misma, quienes también

tendrian derecho a ser acudidos por el padrastro.

Ante la demanda de amparo interpuesta por la demandante alegando
vulneracién de sus derechos fundamentales a la tutela procesal efectiva y al debido
proceso, los miembros del Tribunal Constitucional analizaron el aspecto referido a
la familia ensamblada, para ello asieron referencia de la STC 09332-2006, La cual
describe este tipo de organizacion familiar, también afirma que no existe regulacion
al respecto, y se resuelve de acuerdo a la interpretacion de principios

constitucionales.
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Respecto a la supuesta obligacidn del padre no bioldgico a favor de sus hijos,
afines advierte que es esencial para resolver el caso es determinar si entre los
integrantes de la union de hecho existan obligaciones alimentarias para con los hijos
afines. También afirma que nada impide que el demandado pueda prestar atencion

y alimentos a sus hijos afines, las que constituiran manifestaciones de solidaridad.

Ante la ausencia de normatividad especifica al escaso desarrollo
jurisprudencial, “el Tribunal Constitucional, sin realizar un andlisis y desarrollo
juridico que resuelva el tema planteado; sin embargo, ha realizado una
aproximacion y planteamiento del problema, en el EXP. N° 04493-2008- PA/TC —
LIMA, declarando la nulidad de una sentencia emitida en un proceso de alimentos
donde se redujo la pension de alimentos debida por un padre a su menor hijo, dado
que habia contraido matrimonio y su nueva esposa tenia tres hijos; se puede prestar
alimentos y atenciones a los hijos afines, pero como manifestaciones de

solidaridad”.

El Tribunal Constitucional declara fundada la demanda de amparo por no
haber sido motivada correctamente la Sentencia: — (...) se observa que el Juzgado
de Familia de San Martin - Tarapoto, no cumplié con motivar adecuadamente la
sentencia de fecha 2 de abril de 2007. Especificamente se aprecia la falta de
motivacién al considerar sin mayor argumentacion o estudio de los medios
probatorios, que la conviviente y los hijos de ésta constituyen un deber familiar para

Jaime Walter Alvarado Ramirez.
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Cabe precisar que el Tribunal Constitucional, en la sentencia aludida, reitero
la posicion respecto a la existencia de vacio y falta de desarrollo legal de las
relaciones juridicas entre los integrantes de las familias ensambladas que se fijo en
la sentencia Exp. N° 09332-2006-PA/TC, resultando juridicamente relevantes los
fundamentos que a continuacion se transmitird: Que en nuestro pais no existe
regulacion alguna sobre este tipo de estructura familiar. Asi, por ejemplo, no se ha
determinado si deben existir o no obligaciones y derechos entre los padres afines

(progenitores sociales, padres no bioldgicos) y los hijos afines.

4.1.4. Sentencia del Tribunal Constitucional en el Exp. N° 01204-2017-
PA/TC, caso Medina Menéndez: fija nuevos parametros en torno a las familias

ensambladas y su reconocimiento en el Estado constitucional.

Asi lo ha establecido el Tribunal Constitucional en su reciente sentencia
recaida en el Exp. N° 01204-2017-PA/TC, publicada en su portal web el 03 de abril
del 2019. En dicha sentencia se declaré fundada una demanda de amparo por
haberse acreditado la vulneracién de los derechos al trabajo, a la proteccion de la

familia, al debido proceso, y a la igualdad ante la ley y no discriminacién.

Veamos los hechos: el marzo del 2010, Provias Nacional despidié a un
trabajador (el demandante) por, entre otras cosas, haber declarado como su
dependiente (para efectos de su afiliacion en una EPS) a alguien que no era

legalmente hija suya. No obstante, el trabajador alegé que se trataba de la hija
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bioldgica del primer compromiso de su esposa, a quien él considera como su propia

hija, pues forma parte de su estructura familiar.

Sobre el particular, el TC refirid que ya anteriormente ha definido a las
"familias ensambladas" como la estructura familiar originada en el matrimonio o la
unién concubinaria de una pareja en la cual uno o ambos de sus integrantes tienen
hijos provenientes de una relacion previa. "De este modo, ha considerado que el
hijastro forma esta nueva estructura familiar, siempre que esta relacion guarde
ciertas caracteristicas, tales como las de habitar y compartir vida de familia con
cierta estabilidad, publicidad y reconocimiento (Sentencia 09332-2006-PA/TC,

fundamento 12)".

Por ello, el Tribunal Constitucional concluy6 que el despido del accionante
vulnero el derecho constitucional a la proteccién de la familia porque, aunque la
beneficiada no era hija bioldgica del trabajador, si era parte de su familia pues esta
era la hija de su esposa. Y, en estos casos, nos encontramos ante un supuesto de
"familia ensamblada™ constituida por el demandante, su hijo, su esposa y la hija
bioldgica de la esposa (quienes comparten vida en comin desde el matrimonio

celebrado en 1995).

En consecuencia, el Colegiado Constitucional declaré fundada la demanda
de amparo y, en consecuencia, nulo el despido arbitrario. Asimismo, ordené al
Proyecto Especial de Infraestructura de Transporte Nacional Provias Nacional que

reponga al demandante como trabajador a plazo indeterminado en el cargo que
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venia desempefiando o en otro de igual o similar categoria o nivel, en el plazo de

dos dias.

El Tribunal Constitucional, declara fundada la demanda de amparo, entre
otras razones, por haberse vulnerado el derecho a la proteccion de la familia. No
obstante, lo més relevante del caso es que el Tribunal brinda algunas nuevas
consideraciones en torno al tema de las familias ensambladas que resultan
relevantes para comprender a cabalidad su contenido y necesidad de tutela en el

Estado Constitucional.

Si bien es cierto que este tema ya habia sido tratado en el conocido caso
Shols Pérez (STC N° 09332-2006-PA/TC), en donde por vez primera se les
reconoce jurisprudencialmente y se hace énfasis en la necesidad de atender a sus
particularidades para su correcto tratamiento en el marco del respeto irrestricto de
los derechos fundamentales involucrados en este tipo de situaciones, esta nueva
sentencia brinda algunos parametros adicionales respecto a lo que debe entenderse
por “familia ensamblada” y resuelve, ademads, una controversia de cardcter laboral
en donde se encuentra en discusién la reposicion de un trabajador por una serie de

acusaciones que habian llevado a su despido.

De la lectura de la sentencia, f luye con claridad que el demandante solicita
su reposicion, alegando haber sido victima de un despido fraudulento, al habérselo

acusado errdbneamente de haber cometido las siguientes faltas:
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1. El haber permitido, en su calidad de jefe de Recursos Humanos, que se
paguen primas de salud a una EPS a nombre de trabajadores que no trabajaban para
la demandada y, ademas, haber suscrito formatos de afiliacion en blanco a la misma
EPS. De esta forma, la demandada indica que habia incumplido con el deber de
stper vision inherente a su cargo y se habia atribuido cargos que no poseia para la

firma de los mencionados formatos en blanco.

2. El “haber registrado y declarado como derechohabiente, en calidad de

hija, a la hija bioldgica de su esposa, sin mantener vinculo filial con ella” (STC N°

01204-2017-PA/TC, fundamento 14).

Por tanto, el Tribunal pasa a analizar dichas imputaciones, a la luz del plexo
de derechos fundamentales que se encontraban en juego en el caso, sobre las

imputaciones al actor no referidas a las familias ensambladas

En primer lugar, el Tribunal sefiala que las imputaciones concretas que se le
hacen y que ocasionan su despido se encuentran plenamente acreditadas. Asi, sefiala
que se encuentra verificado que el actor, en un hecho que revela clara negligencia
en su proceder, permitid que se generaran pagos a favor de una aseguradora por tres
trabajadores que ya no formaban parte de la institucion demandada y que, ademas,
habia firmado formatos de afiliacion en blanco a un programa de salud, los cuales

fueron luego llenados indebidamente por personal a su cargo.
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En ese sentido, el Tribunal Constitucional reconoce a las "familias
ensambladas": No procede despido de trabajador que declara a hijastra. No procede
el despido del trabajador que haya declarado y registrado como derechohabiente a
la hija del primer compromiso de su actual esposa (hijastra), a fin de incluirla en el
plan de seguro de salud familiar. Esto en la medida que la estructura familiar del

trabajador incluya a la menor.

En este caso estariamos frente a una "familia ensamblada", originada en una
unién matrimonial en donde uno de sus integrantes (en este caso, la esposa) tiene
una hija proveniente de una relacion previa, lo que doctrinaria y
jurisprudencialmente se denomina hija afin dentro del contexto de una familia

ensamblada.

Asimismo, el TC sefial6 que, sin que sea un numerus clausus, son tres las

principales caracteristicas de una familia ensamblada:

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

o0 nifia en forma habitual.

(if) Generalmente, se originan por razones de abandono, viudez, divorcio o

separacion de uniones de hecho. Este Gltimo, en base a la relacion de equivalencia
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que existe en nuestro ordenamiento entre el matrimonio y la unién de hecho, tal
como lo ha dispuesto el articulo 5 de la Constitucion y el articulo 326 del Codigo

Civil (Cfr. STC 09708-2006-AA/TC).

(iii) La nueva identidad familiar debe guardar algunas caracteristicas para
reconocerse como tal. Estas caracteristicas puede consistir en ‘habitar y compartir
vida de familia con cierta estabilidad, publicidad y nocimiento’ (STC 09332-2006-

PA/TC)".

4.2. El contenido del derecho de familia

El Derecho de familia es un enrevesado conglomerado de relaciones juridicas.
Bien dice Zannoni (1998, p. 45) “que las relaciones juridicas que la existencia de la
familia establece entre las personas constituye el &mbito propio del Derecho de

familia”.

Caio Mario da Silva Pereira (2004, p. 33 citado por Varsi, 2011, p. 107)
concreta las relaciones familiares en tres ambitos relaciones personales,
patrimoniales y asistenciales. Mientras que Monteiro (2001, pp. 3 y 5) considera

que este Derecho disciplina la organizacion de la familia.

Las relaciones juridicas derivadas de la familia las tenemos en versiones sim-

ples, compuestas, individuales, multilaterales.
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- Relaciones personales, entre padres e hijos (filiacion), entre conyuges
(matrimonio), entre convivientes (unién estable), entre tutor y pupilo (tutela) y

curador con curado (curatela).

- Relaciones patrimoniales, régimen econdmico del matrimonio (articulo
295), tratamiento patrimonial derivado de las uniones estables (articulo 323),
derecho de habitacion (articulos 323 y 731), gananciales (articulos 323, 730)
derechos sucesorios (articulos 724 y 822), alimentos (articulos 472 y ss.),

patrimonio familiar (articulo 488).

- Relaciones de familia, las dos tipicas instituciones del Derecho de familia
son el matrimonio y la filiacion. EI matrimonio configura familia por excelencia y
la filiacion por especialidad. Todo lo demas se deriva de ellos. Surgen, también, las

relaciones de la union estable que cada vez tienen mayor trascendencia legal.

- Relaciones cuasi familiares, derivadas del aspecto de cuidado y atencion
hacia los sujetos de derechos débiles dentro de la familia entre las que tenemos a la
tutela (dirigida a los menores) y la curatela (a los mayores incapaces). Ambas
instituciones derivan de la incapacidad, figura perteneciente al Derecho de las

personas, de ahi que se discuta su denominacion y ubicacion en el Libro de familia.

Puede decirse que en las ultimas décadas ha habido un progreso significativo
en esta cuestion. Podemos poner ejemplos claros de la doctrina brasilefia que divide

el Derecho de familia en tres grupos:
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- Derecho matrimonial, con respecto a las relaciones conyugales formadas y

existentes por razon del matrimonio;

- Derecho parental, sector del Derecho de familia con facultades relativas a

las relaciones de parentesco y de afinidad;

- Derecho asistencial, regula las relaciones que sustituyen las relaciones

familiares (tutela y curatela).

Sobre el tema, refuerza Guilherme Calmon Nogueira da Gama (2008, p. 39
citado por Varsi, 2011, p. 108), que en relacion con el primer grupo era corriente la
idea que solo el matrimonio habilitaba el establecimiento y mantenimiento de las
familias juridicas fuera de las relaciones de parentesco y, por lo tanto, todas las otras

uniones estaban reguladas en otras zonas, como el Derecho obligacional.

Helena Diniz (2002, pp. 7 y 82 citado por Varsi, 2011, p. 108) considera de
forma esquematica que el contenido del Derecho de familia es el Derecho

matrimonial, Derecho convivencial, Derecho parental y Derecho asistencial.

4.3. Tratamiento normativo en la legislacién peruana

Si bien nuestra normatividad no regula de forma expresa la situacion juridica
de las familias ensambladas, si lo hace de forma implicita, como se detallara a

continuacion:
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1) Constitucion Politica del Pera. Art. 4 “La comunidad y el Estado protegen
especialmente al nifio, al adolescente, a la madre y al anciano en situacion de
abandono. También protegen a la familia y promueven el matrimonio” Sefala la
promocion del matrimonio y principalmente la proteccion de la familia
independientemente de su origen convivencial o matrimonial, esto es el caso de las

familias monoparentales, ensambladas, nuclear, extendida, compuesta etc.

2) Codigo Civil (Decreto Legislativo N° 295) Art. 237, “El matrimonio
produce parentesco entre cada uno de los cényuges, con los parientes
consanguineos del otro. Cada cdnyuge se halla en igual linea y grado de parentesco
por afinidad que el otro por consanguinidad. La afinidad en linea recta no acaba por
la disolucién del matrimonio que la produce. Subsiste la afinidad en el segundo

grado de la linea colateral en caso de divorcio y mientras viva el ex - conyuge”

En Peru, considerando que entre los padres e hijos afines existe una relacion
de parentesco por afinidad en primer grado se establece el impedimento para

contraer matrimonio. —

Articulo 242, inc. 3: “No pueden contraer matrimonio entre si: (...) los
afines en linea recta” Este impedimento se fundamenta en el hecho de que la
institucién tiende a constituir vinculos familiares semejantes a los que crea la
filiacion consanguinea. (Mosquera Vasquez, 2007) expresa que: “rigen las mismas
valoraciones éticas que excluyen las relaciones maritales entre padres hijos y

hermanos, siendo su andlogo padrastros e hijastros.”
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Entonces en virtud de que el matrimonio establece el parentesco por afinidad
con los consanguineos del otro, el padre afin esta vinculado por la afinidad con el
hijo propio de su 29 cdnyuge, y este parentesco por afinidad, es una figura legal que

si est4 reconocida por la ley. —

Articulo 433, “El padre o la madre que quiera contraer nuevo matrimonio
debe pedir al juez, antes de celebrarlo, que convoque al consejo de familia para que
éste decida si conviene o no que siga con la administracién de los bienes de sus
hijos del matrimonio anterior. En los casos de resolucion afirmativa, los nuevos
cényuges son solidariamente responsables. En caso negativo, asi como cuando el
padre o la madre se excusan de administrar los bienes de los hijos, el consejo de

familia nombrara un curador.”

Cuando el matrimonio se haya disuelto, el padre o la madre que tiene la
patria potestad de los menores a su cargo desee contraer nupcias, este debera pedir
necesariamente la opinion al consejo de familia respecto a su continuidad en la
administracion de los bienes de sus hijos del primer matrimonio. En caso de que, el
consejo de familia opine afirmativamente, los nuevos cényuges, esto es el padre
bioldgico quién tiene la patria potestad y el padre o madre afin seran solidariamente

responsables.

4) Cébdigo de nifios y adolescentes (Ley 27337). En este libro existen

referencias implicitas sobre derechos entre padres e hijos afines, estos son:
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- Articulo 90 “El régimen de visitas decretado por el juez podra extenderse
a los parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad, asi
como terceros no parientes cuando el interés superior del nifio asi lo justifique”.
Como vemos el régimen de visitas se extiende a los parientes no consanguineos del
nifilo, como en este caso pueden ser los padres afines, de ello se entiende que el
legislador toma en cuenta los lazos afectivos que nacen de la convivencia entre

padres e hijos afines.

- Articulo 93 Es obligacion de los padres prestar alimentos a sus hijos. Por
ausencia de los padres o desconocimiento de su paradero, prestan alimentos en el
orden de prelacidn siguiente: 1) Los hermanos mayores de edad; 2) Los abuelos; 3)
Los parientes colaterales hasta el tercer grado; y 4) Otros responsables del nifio o

del adolescente.

Con el fin de que el nifio, nifia y adolescente pueda desarrollarse plenamente,
la presente norma sefiala en forma taxativa el orden de prelacion en el que los
ascendientes, descendientes y otras personas responsables del nifio como el padre o
madre afin deberan asumir su responsabilidad alimenticia frente al nifio, nifia y

adolescente.

- Articulo 128 Se establece que podran iniciar accion judicial de adopcién
ante el juez especializado sin que medie declaracidn de estado de abandono del nifio
o adolescente (...) a. “El que posea vinculo matrimonial con el padre o madre del

nifio o el adolescente por adoptar.
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En este caso el nifio o0 adolescente mantienen los vinculos de filiacién con
el padre 0o madre bioldgicos”. Claramente en este articulo se hace referencia al padre
o madre afin, a quien la ley le faculta la posibilidad de adoptar a su hijo afin, incluso

sin que medie declaracion de estado de abandono.

4) Cddigo procesal civil. Capitulo IV - Declaracion de testigos.

- Articulo 229 Se prohibe declara como testigo inc 3.- “El pariente dentro
del cuarto grado de consanguinidad o tercero de afinidad, el cényuge o concubino,
salvo en asuntos de derecho de familia o que lo proponga la parte contraria.” Este
es el caso en que tanto los padres o los hijos afines considerados como parientes por
afinidad en primer grado no pueden declarar como testigos, incluso viene a ser una

expresa prohibicion.

- Articulo 307- Causales de recusacion. Las partes pueden solicitar que el

Juez se aparte del proceso cuando:

2.- “El o su conyuge o concubino o su pariente en la linea directa o en la
linea colateral hasta el segundo grado, primero de afinidad o adoptado, tienen
relaciones de crédito con alguna de las partes; salvo que se trate de persona de

derecho o de servicio publico”.

En este caso la norma sefiala que, si el hijo afin posee relaciones de crédito
con alguno de los litigantes, y si el padre afin ejerciese como juez, este podria ser

recusado.
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- Articulo 827- Inscripcion y rectificacion de partida. La solicitud sera

formulada por:

1.- “El representante legal del incapaz y, a falta de aquél, por cualquiera de
sus parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad, para

la rectificacion de la partida de nacimiento”.

De ello se entiende que el padre afin conjuntamente con otros parientes del
menor tiene legitimidad para solicitar al Juez la rectificacion de la partida de su hijo

afin.

5) Ley de proteccion frente a la violencia familiar. (Ley N°26763-

modificacion).

- Articulo 2°.- A los efectos de la presente Ley, se entendera por violencia
familiar cualquier accién u omision que cause dafio fisico o psicoldgico, maltrato

sin lesion, inclusive la amenaza o coaccion graves, que se produzca entre:

a. Conyuges

b. Convivientes

c. Ascendientes

d. Descendientes
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e. Parientes colaterales hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo

de afinidad; y

f. Quienes habitan en el mismo hogar, siempre que no medien relaciones

contractuales o laborales.

La presente ley considera que la violencia familiar afecta a toda la familia
en su amplitud e incluso considera a los que habitan en el mismo hogar, no se limita
a establecer la violencia familiar a la familia nuclear, y respecto al inciso ) en él se
hace referencia a la familia ensamblada, a los parientes afines como el padre y los

hijos afines.

4.4. Derechos extensibles a la familia ensamblada

4.4.1. Derecho alimentario a los hijos afines: Las responsabilidades

alimentarias entre el padre o la madre y el hijo afin.

Segun Kemelmajer (2014), refiere respecto de las responsabilidades

alimentarias entre el padre o la madre y el hijo afin, lo siguiente:

Una de las principales caracteristicas de la vida familiar en la sociedad
argentina contemporanea es el abandono del modelo tradicional Unico,
fundado en el matrimonio heterosexual monogamico e indisoluble de la
corte patriarcal, asentado en la supremacia jerarquica del varén y en el

que la mujer y esposa tiene el rol puramente doméstico. Este
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estereotipo de familia, reconocido, aceptado y promovido como
un ideal ha cambiado; a la familia nuclear se han agregado las
familias constituidas sobre la base de uniones convivenciales
heterosexuales u homosexuales o matrimonios homosexuales,
familias sin hijos, familias monoparentales, familias ensambladas, que
se configuran a partir de uniones matrimoniales o no, en las que los
miembros de las parejas, tiene hijos propios del uno, del otro o
comunes, parejas de transexuales u homosexuales con hijos adoptados
0 biolégicos de alguno de ellos. El pluralismo cultural de nuestro tiempo
ha sido el campo propicio para la gestacion y desarrollo de esta
diversidad de formas de organizacién familiar, cada una con sus propias
particularidades. Este pluralismo a abierto espacios para la
democratizacién y la aceptacion de otros modos de convivencia en los
que las personas se vinculan con igual o incluso mayor grado de
afecto y cohesidn que en el matrimonio y ha permitido la toma de
conciencia de que matrimonio y familia son dos conceptos que no se

identifican (Kemelmajer, 2014, p. 348).

Mientras que, en opinidn de Martinez, precisa que:

(...) uno de los aspectos centrales en el seno de la familia ensamblada es
el modo en que han de resolverse las necesidades asistenciales del nuevo

grupo. Lo deseable seria la correspondencia entre los requerimientos de
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la familia y la cooperacion para satisfacerla que deba brindar la
pareja compuesta por el progenitor con el padre o madre afin (Martinez,

2000, p. 261).

Por su parte, Lloveras, sostiene que:

En el derecho argentino actual, la configuracion familiar de que se trate
define los deberes — derechos emergentes de estos vinculos familiares
existentes o no los contempla, segun los supuestos. Asi tenemos que en
la “Familia Ensamblada” a través del matrimonio exclusivamente se
regula la relacion de padres a fines en el derecho alimentario tal como
se regula en el Articulo 368° Codigo Civil argentino (Lloveras, 2009,

p. 349).

En consecuencia, de acuerdo a Martinez, lo deseable seria la correspondencia
entre los requerimientos de la familia y la cooperacion para satisfacerla que deba
brindar la pareja compuesta por el progenitor con el padre o madre afin, pues, al
estar basado en los lazos de afecto y solidaridad las familias ensambladas, lo
correcto seria que entre sus miembros exista una asistencia mutua en lo que se
refiere a la prestacion de los alimentos, asi cada conyuge o conviviente, deberia
aportar econdmicamente para la satisfaccion de las necesidades alimentarias de los

hijos de ambos o de uno de ellos, sin distincién alguna.
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4.4.2. Otras consecuencias legales del reconocimiento de derechos y

deberes entre el padre e hijo afin

Grosman, sefiala, respecto otras consecuencias legales del reconocimiento de

derechos y deberes entre el padre e hijo afin que:

(...) los efectos legales que se originan en el parentesco de afinidad en
primer grado entre el padre e hijo afin han sido clasificados, en el
sistema elaborado por el profesor Enrique Diaz de Guijarro, en
derechos de caracter positivo, es decir, cuando se evidencian como
poderes o facultades, y derechos de caracter negativo, cuando
asumen la forma de prohibicion, incapacidades o ineptitudes. Entre
los llamados derechos de caracter positivo enunciamos, en primer
término, los que pueden surgir de la tutela o curatela del hijo del
cényuge y también, segun los casos, del hijo del conviviente (Grosman,

2008, p. 245).

La misma autora, sefiala que, la legislacion argentina no contiene normas
especificas sobre la posibilidad de conferir la tutela de un menor al cényuge o
conviviente del progenitor. Empero tal derecho le podria ser acordado en virtud de
las normas generales que gobiernan esta institucion; de esta manera podria
cuidar de la persona y bienes de hijo del cdnyuge o conviviente y representar al
menor en todos los actos de la vida civil (Art. 377 del Cédigo Civil y Comercial

argentino).
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De acuerdo con el Art. 388 del referido codigo, el padre o la madre pueden
anticipadamente designar un tutor a su hijo, por testamento o escritura publica
(Art.383 del Codigo Civil y Comercial Argentino), siempre que exista la
confirmacion judicial Segun el Art.390 del Cadigo Civil y Comercial Argentino,
solo pueden ser llamados a ejercer la tutela legal los abuelos, tios, hermanos o
medios hermanos del menor, sin distincion del sexo, planteandose en diversas
reuniones cientificas la necesidad de ampliar la mencionada norma e incluir al padre
o madre a fin, entendiéndose como tal, ya en el plano estrictamente legal, al conyuge
del progenitor, considerando Grossman la necesidad de modificar el articulo 390
del Cdédigo Civil de su pais, e incluir dentro de las personas llamadas a ejercer
la tutela legal al padre o madre afin e, incluso, al conviviente, en los casos de union

de hecho (Grosman, 2008, p. 247).

En consecuencia, ante la ausencia en nuestra legislacion de normas
especiales que regulen la tutela de un nifio o adolescente al conyuge o
conviviente del progenitor, dentro de una familia ensamblada, resulta necesario
modificar las normas especiales relativas a la tutela, incorporandose dentro de las
personas a nombrar tutores, a los padres y madres afines, delimitdndose en qué
casos procede tal designacion; o en su defecto aplicar las normas de caracter

general que regulan esta figura legal.

Asi tenemos que, en nuestro Cadigo Civil, se regula la tutela de la siguiente

manera:
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En el Articulo 502: “Al menor que no esté bajo la patria potestad se le

nombrara tutor que cuide de su persona y bienes”.

En el Articulo 503: “Tienen facultad de nombrar tutor, en testamento o por
escritura publica: 1.- El padre o la madre sobreviviente, para los hijos que estén bajo
su patria potestad. 2.- El abuelo o la abuela, para los nietos que estén sujetos a su

tutela legitima. (...)" .

En el Articulo 506: “A falta de tutor nombrado en testamento o por escritura
publica, desempefian el cargo los abuelos y demas ascendientes, prefiriéndose:
1.- El méas proximo al mas remoto. 2.- EIl mas idoneo, en igualdad de grado. La

preferencia la decide el juez oyendo al consejo de familia”.

En el Articulo 508: “A falta de tutor testamentario o escriturario y de tutor
legitimo, el consejo de familia nombrara tutor dativo a una persona residente
en el lugar del domicilio del menor. El consejo de familia se reunira por orden del

juez o a pedido de los parientes, del Ministerio Publico o de cualquier persona”.

Por lo que, la regulacion de la tutela a favor del padre a o madre afin, deberia
ocurrir solo en algunos supuestos, como, por ejemplo: a. Si el padre biolégico no
cumple con asistir con los alimentos al hijo afin. b. Si el padre bioldgico fallece. c.

Si se declara la muerte presunta del padre bioldgico.
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También consideramos que, uno de los efectos juridicos que podrian generar
el otorgamiento de la tutela al conyuge o conviviente del hijo afin, es la concesion

de responsabilidad de los padres a fines respecto de los actos de sus hijos afines.

Varsi, sostiene al respecto que:

(...) en el caso de la responsabilidad de los progenitores, esta es “in
vigilando”, por lo que los mismos estan obligados a indemnizar a
terceros por los actos realizados por sus hijos, considerando lo
siguiente: 1. Si el hijo convive con los padres, siendo ambos los que
ejercen la patria potestad, son responsables solidarios el padre y la
madre; 2. En el que caso que los padres no convivan, la responsabilidad
sera del padre que ejerce la patria potestad. No obstante, el otro
respondera por los actos cometidos por el hijo en el tiempo en que

estuviese a su cuidado (Varsi, 2004, p. 301).

Por lo que su puede inferir que, en las familias ensambladas los padres afines
asumirian la responsabilidad por los actos cometidos por los hijos afines,
siempre y cuando se produzca el acto ilicito, cuando los progenitores vivan
juntos o estan casados, pues, es una condicion del surgimiento de derechos y
obligaciones dentro de este tipo de familia, que los actos ocurran dentro del

matrimonio o convivencia.
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Asi tenemos por ejemplo que un padre afin estaria obligado a indemnizar a
un tercero por los actos realizados por su hijo afin, por los dafios que éste ocasione
a una propiedad ajena. Otro efecto legal, seria el conferir al padre afin la
facultad de actuar como mandatarios generales, a efecto de salvaguardar los bienes

de sus hijos afines.

Segln Varsi:

(...) le corresponde la administracion al padre que se encuentre en
ejercicio de la patria potestad, a pesar de que los actos conservatorios
pueden ser realizados indistintamente por cualquiera de sus
progenitores. “El Code” indica que la administracion legal se ejercera
juntamente con el padre y lamadre, cuando ejerza en conjunto la
patria potestad, salvo decision judicial (Art.383 del Codigo Civil
peruano) pero tengamos presente que esta facultad se desarrolla dentro
de los siguientes parametros: a. Los padres ejercen un mandato de
representacion legal; b. Deben practicarse actos de administracion y
conservacion; c. Se prohiben actos de disposicion, salvo autorizacion
judicial; d. Los bienes muebles tienen un estatuto legal distinta de los
inmuebles; e. Existen actos que deben ser autorizados por el Juez

(\Varsi, 2004, p. 307).

Por ello, todas estas facultades deben ser otorgadas al padre afin, ante la

ausencia del padre o madre ausentes, empero mientras esté vigente la familia
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ensamblada. Otra consecuencia juridica que surgiria dentro de las familias
ensambladas seria la atribucion del padre o la madre afin, del disfrute de los bienes

de los hijos afines que estan sometidos a su administracion.

Varsi, cita a algunos autores para definir la figura del usufructo, como
Eduardo Zannoni, el cual sefiala: “El Derecho moderno refuta que la funcion
paterna es lucrativa y, por consiguiente, se atribuye al padre(o, en su caso, a la
madre) el disfrute de los bienes de los hijos que estan sometidos a su administracion
ministerio legis”, y, a Augusto Belluscio, quien define el usufructo asi: “ es el
derecho que tienen los padres de usar y gozar de los bienes de sus hijos
sujetos a patria potestad y de percibir sus rentas y frutos sin obligacién de rendir
cuentas pero con cargo a invertirlos en primer lugar en el cumplimiento de los

deberes legales que le son inherentes (Varsi, 2004, p. 311).

4.4.3. El ejercicio de la patria potestad respecto a los hijos de las

Familias Ensambladas.

De acuerdo a lo establecido por nuestra legislacion civil sabemos que el
ejercicio de la patria potestad les corresponde a los progenitores respecto a sus hijos
menores de edad (articulo 418 del Cddigo Civil), sea que provengan de un vinculo

bioldgico o legal, como en el caso de la adopcion.

De acuerdo a Beltran (2008), considera que en las familias reconstituidas, la

patria potestad la ejercen los progenitores de los nifios, nifias y adolescentes,
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mientras no sean suspendidos o se extinga, conforme a los supuestos que la ley
prevé o como consecuencia de un proceso judicial. Indica también que, si bien las
nuevas parejas de ambos o de uno de los padres no ejercen la patria potestad, “si
ejercen actos de proteccidn, orientacion y respeto en torno a los hijos de su nueva

pareja, quienes son miembros de esta nueva familia recompuesta.

Como se explica, la funcion que cumplen los padres afines dentro de una
familia ensamblada son variadas; ellos no son ajenos al desarrollo de sus hijos
afines, sino que cumplen la funcion de proteccidn, orientacion y cuidados. La autora
explica que incluso en muchos casos surge una situacion de dependencia no solo

material, sino también moral, psicoldgica e incluso afectiva entre ellos (Ibidem).

En tal sentido, que la dependencia ya sea econdémica, moral, psicoldgica o
afectiva, que surge a partir de la convivencia, el trato y la familiaridad entre el
padre/madre y el hijo/a afin en el hogar ensamblado; constituirian presupuestos
determinantes para que el padre/madre afin tengan la legitimidad para actuar en
nombre del menor ante la inaccion de los progenitores. Y como afirma la autora:
“pues lo hace en funcion de los lazos sentimentales que los une como miembros de

una misma familia.”

Asi, Paladini (2008) contribuye con la siguiente afirmacion que la
estabilidad en la relacion afectiva se encuentra en el grado de establecer una

paternidad “de hecho” en las relaciones entre cada conyuge (o conviviente) y los
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hijos de ambos, de la cual derivan derechos inherentes a la persona, dignos de ser

reconocidos y protegidos por el ordenamiento.

Es asi, que el conyuge del progenitor no solamente decide establecer un
vinculo matrimonial sino también una convivencia estable que abarque a los hijos
de su cényuge donde pueda asumir en principio obligaciones bésicas como la del
respeto y la asistencia frente a los hijos de su pareja, ya que se trata de una
convivencia entre sujetos que asumen mutuamente acciones que corresponden a
derechos y deberes que caracterizan la unidon conyugal en un contexto afectivo

solido y unido.

Manifiesta la misma posicion Placido Vilcachagua (2010), quién en una

entrevista refiere que:

Se tiene que reconocer al padre/madre afin una autoridad parental bajo
el entendimiento de que ellos asumen por la crianza, una parentalidad
psicoldgica o social tan similar al que tiene el padre biol6gico mediante
la patria potestad, con la finalidad que se consolide la unidad familiar.”
El padre o la madre afin al convivir y participar en la organizacion de
las familias, de forma espontanea y natural coopera con las labores de
cuidado y proteccion de los nifios y transmision de valores o modelos
de conducta; mas aun si se legitima normativamente su figura, el cual

tendra repercusion a nivel intrafamiliar como frente a la sociedad de
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esta manera alentaran su responsabilidad y cooperacion en la crianza de

los hijos de su conyuge.

4.4.4. Criterios del tribunal constitucional en materia de despido

El Tribunal Constitucional ha tenido en estos ultimos afios diversos criterios
en cuanto a la proteccion que debe dispensarse frente al despido; ello es normal en
cualquier 6rgano colegiado debido a la diversidad de pareceres o por la
intercambiabilidad de sus miembros. Empero, dada la inmensa naturaleza de los
fallos del TC es necesario estudiar y seguir las posturas que dicho Tribunal sefiale;

esperando, eso si, una continuidad argumentativa en sus fallos.

El despido es aquella forma de extincion del contrato de trabajo que se
produce por voluntad unilateral del empleador. Es, por ello, la que expresa, de
manera mas evidente, la contraposicion de intereses entre empleador y trabajador

(Arce, 1999).

En lineas generales, el despido puede ser causado o incausado. El primero
se producira cuando se expresa causa justa legalmente contemplada (Recordemos
que segun los articulos 23° y 24° de la Ley de Productividad y Competitividad
Laboral, el despido causado puede tener relacion con la capacidad o con la conducta
del trabajador). El segundo, cuando no se exprese causa alguna, contemplandose,
también, los despidos que tienen un motivo prohibido por la ley, los despidos

fraudulentos y todos los que vulneren derechos fundamentales del trabajador.
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Vinatea nos dice al respecto: "(...) De hecho, el propio TC ha dejado
establecido que cabe la posibilidad de englobar en la categoria de despidos sin causa
a todos los despidos que carecen de ésta; a los que tienen un motivo prohibido por
la Ley y atodos aquellos que, en general, violan un derecho fundamental”. (Vinatea,

2004, p. 112).

De este modo, el rasgo comdn en todos los despidos incausado, seria,
justamente, la falta de causalidad que conecte al mismo con alguno de los supuestos
permitidos por el ordenamiento. Podemos, luego, calificar a los despidos sin causa
como arbitrarios 0 como nulos. Los primeros reciben esa calificacion debido a la
ausencia de causa legal que lo justifique (articulo 34° de la LPCL); los segundos,
porque asi son calificados por la Ley (Articulo 29° de la LPCL) o por lesionar a los

derechos fundamentales.

Corresponde, asimismo, una distinta forma de proteccion a cada uno de los
mencionados, en efecto, a los despidos arbitrarios corresponde una indemnizacion,

mientras que a los nulos o violatorios de derechos fundamentales, la reposicion.

Respecto a los criterios jurisprudenciales establecidos por el tribunal
constitucional en materia de despido, dos han sido las resoluciones que,
principalmente, han fijado los criterios sostenidos por el TC en materia de despidos.
La primera de ellas es la recaida en el expediente N° 1124-2001- AA/TC LIMA,
del once de julio del dos mil dos, amparo seguido por el Sindicato Unico de

Trabajadores de Telefonica del Per( y la Federacidn de Trabajadores de Telefonica
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del Pert S.A., contra Telefonica del Pert S.A.A. La segunda de las resoluciones fue
la del proceso de amparo seguido por Eusebio Llanos Huasco contra Telefonica del

Perd, expediente N° 976-2001-AA/TC, del trece de Marzo del dos mil tres.

A. Criterios del TC recaidos en el expediente N° 1124-2001- AA/TC

Lima

El Tribunal Constitucional considerd en esta sentencia que, haciendo una
interpretacion del articulo 22° de la Constitucion, el despido sin expresion de causa
regulado por el segundo parrafo del art. 34° de la LPCL, era inconstitucional. En
efecto, se estimo que la posibilidad legal contenida en este articulo para admitir el
despido incausado con cargo, solo, al pago de una indemnizacion por despido
arbitrario, resultaba contrario al principio de causalidad del mismo, el cual se
encuentra garantizado por el derecho constitucional al trabajo (Zavala, y Garcia,

2004).

El correlato necesario de esta formulacion fue la sancidén de reposicion
frente a todo despido sin expresion de causa. EI TC expresa, entonces, que: "(...) la
forma de proteccion no puede ser sino retrotraer el estado de cosas al momento de
cometido el acto viciado de inconstitucionalidad, por eso la restitucién es una
consecuencia consustancial a un acto nulo. La indemnizacion serd una forma de
restitucion complementaria o sustitutoria si asi lo determina libremente el
trabajador, pero no la reparacion de un acto ab initio invalido por inconstitucional".

(Fundamento juridico 12).
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De esta forma, el TC considera que el despido sin expresion de causa atenta
contra el "nacleo duro” del derecho al trabajo, recogido en el articulo 22° de la
Constitucion; deja de lado, pues, para la construccion de la argumentacion sefialada,
la referencia al articulo 27° de la Constitucién, a la que se considera Unicamente
como un mandato al legislador que consagra un principio de reserva de Ley y que
no determina la forma de proteccion frente al despido arbitrario (Zavala, y Garcia,

2004).

Zavala y Garcia (2004) sefialan al punto:

Para construir su tesis, el Tribunal no desarrolla el contenido esencial
del articulo 27°, sino que reconduce el analisis al articulo 22° sobre el
derecho al trabajo, de tal forma que ubica la causalidad del despido y la
prohibicion del despido ad nutum en otra disposicion constitucional. Es
decir, el nucleo duro o contenido esencial del derecho a la proteccion
contra el despido arbitrario se encuentra en el articulo 22° de la
Constitucidn, dado que el articulo 27° no tendria autonomia conceptual
para proscribir el despido ad nutum, requiriéndose entonces de una

aplicacion conjunta con el articulo anteriormente citado (2004, p. 24).

B. Criterios del TC contenidos en la sentencia Exp. N° 976-2001-AA/TC

Como sefiala la doctrina, en esta sentencia el TC ha variado sustancialmente

los criterios vertidos a raiz del proceso anteriormente comentado (Ibidem). De esta
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manera, el TC desarrolla el articulo 27° de la Constitucion como referente necesario
en los casos de despido arbitrario. Al respecto, y luego de reconocer que el mismo
contiene un derecho de configuracion o desarrollo legal, termina reconociendo que
el articulo 34° de la LPCL ha previsto la indemnizacion como uno de los modos
mediante los cuales el trabajador despedido arbitrariamente puede ser protegido

adecuadamente y por lo tanto es constitucional.

De esta suerte, el TC construye una teoria en al que se contemplan diversos
mecanismos de proteccién frente al despido. Distingue, para tal efecto, a los
mecanismos sustantivos de los procesales. Los mecanismos sustantivos estarian
referidos al modo como ha de entenderse la proteccion adecuada contra el despido
arbitrario regulado por el articulo 27° de la Constitucion. Dentro de los mismos
separa a los de tipo preventivo, que abarcan la exigencia de causa y debido
procedimiento previo al cese; de los de tipo reparador, en virtud del cual la Ley
prevé una compensacion econémica o indemnizacion como sancion al despido

arbitrario.

Los mecanismos procesales son la segunda forma de proteccion frente al
despido arbitrario. Comprenden, a su vez, dos dimensiones, una de caracter
reparador, vinculada a los diferentes supuestos de despido que tienen una regulacién
legal especifica, y otra de caracter jurisdiccional, que trata de aquellos supuestos de

despido que vulneran derechos fundamentales con consecuencias restitutorias. Este
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ultimo seria el contemplado por el régimen de proteccion procesal del amparo

constitucional.

Asi, el trabajador puede acudir a la jurisdiccion constitucional en todos
aquellos casos en que el despido vulnere derechos fundamentales. EI amparo, como
via alternativa de tutela frente a la violacion de derechos fundamentales (Ibidem),
comprende, entonces, no solo los supuestos de despido incausado, sino también, los
de despido fraudulento y los que no observen la formalidad establecida. Blancas

nos dice que:

(...) son supuestos de despido lesivo de derechos fundamentales por el
motivo (...) la generalidad de los casos (en que) el empleador atribuye
al trabajador haber incurrido en una causa justa o falta grave, tipificadas
en la ley, como justificacion del despido; pero, en realidad, tales causas
son aparentes, no existen realmente y solo se invocan para encubrir un
motivo real ilicito (...) También en la realizacion del despido, en su
preparacion y formalizacion, puede producirse la lesion de aquéllos (de
los derechos fundamentales), aun cuando la decision extintiva del

empleador no esté fundada en un motivo ilicito". (Blancas, 2004, p. 97).

Como apreciamos, de acuerdo a esta construccion del TC, existen dos
regimenes de proteccion adecuada frente al despido arbitrario, aquella recogida en

la LPCL y la configurada por la accion de amparo.
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V. DISCUSION

5.1. Neoconstitucionalismo y la constitucionalizacion del derecho de familia

La constitucionalizacién de las relaciones de familia es, en cierto modo, una
extension de una forma especifica de interpretacion constitucional, como la
desarrollada por Dworkin, con el argumento de que “ello garantiza los derechos
comprendidos por la mejor concepcion de los ideales politicos establecidos en la
Constitucion, incluso si esos derechos no estan formal o expresamente reconocidos

por ella” (Dworkin, 1996, pp. 72-81).

El rol de los tribunales en la busqueda de derechos no expresamente
consagrados en las constituciones ha sido un tema importante en la discusion
académica en los paises de tradicion continental, bajo la denominacion de

"neoconstitucionalismo".

En el paradigma neoconstitucional los jueces son de suma importancia, ya
que el sistema legal debe estar garantizado en todas sus partes por medio de
mecanismos jurisdiccionales. Asi como la Constitucion del neoconstitucionalismo
es una Constitucion "invasiva" o "entrometida", la tarea judicial debe desarrollarse
también en aspectos de la vida social (como las relaciones familiares). En este
sentido, el neoconstitucionalismo genera una explosion de actividad judicial y
supone o requiere algun grado de activismo judicial, en gran medida superior a lo

observado anteriormente (Cfr., Carbonell, 2007, y Comanducci, 2002).
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La emergente constitucionalizacion de las relaciones de familia en América
Latina se puede observar en fallos clave dictados por tribunales constitucionales
sobre tres cuestiones con impacto directo en el derecho de familia: orientacion
sexual, identidad de género y filiacion. Tales resoluciones en Argentina, Brasil,

Chile, Colombia y México proporcionan comprension sobre la materia.

La doctrina ve tanto a la legislacion como a la jurisprudencia constitucional;
en estos paises como buenos ejemplos de la evolucion de la constitucionalizacion
del derecho de familia, pues en las Gltimas dos décadas tales paises han desarrollado
una concepcion constitucional de justicia que ha influido en la regulacion de las

relaciones familiares.

En los sistemas legales de Latinoameérica, los precedentes judiciales no tienen
el mismo valor normativo que en la tradicion del derecho comun. El valor
normativo de las decisiones judiciales depende de muchos factores, incluyendo la
jurisdiccion en la cual fue dictada (p. ej., si fue dictada en jurisdiccion civil o
constitucional). La principal prevencion aqui sefialada es que las decisiones
judiciales, tal vez con excepcién de las que emanan de los tribunales
constitucionales, a menudo carecen del poder vinculante de las regulaciones

legislativas.

Argentina parece liderar los principales debates doctrinarios en derecho de

familia (con una Constitucion promulgada en 1994). De hecho, cuenta con la
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legislacion civil mas moderna de la region gracias a un nuevo codigo civil y

comercial que entro en vigencia en 2015.

En cambio, el codigo civil chileno data de 1855. Y, si bien el mismo fue fuente
de inspiracién para el proceso de codificacion civil latinoamericano del siglo XI1X,
dicho cuerpo legal y la Constitucion aprobada en 1980 permanecen firmemente
anclados en los criterios del siglo XIX, especialmente en areas como los regimenes

patrimoniales del matrimonio y las uniones civiles.

Por su parte, México, como Brasil, es una nacién federal y, por lo tanto,
presenta una diversidad especial de leyes civiles. Aunque el cddigo civil federal se
remonta a 1928 (y la Constitucién a 1917), unos veinte cddigos civiles locales

coexisten con esa legislacion.

Esta situacion hace que el estudio de la ley mexicana sea singularmente
complejo, por lo que el precedente que emana de la Suprema Corte de ese pais en
asuntos constitucionales es de especial utilidad en la unificacién de criterios.
Ademas, en los Gltimos afios esta Corte ha emitido sentencias que reinterpretan las
reglamentaciones civiles del Estado en particular, proporcionando una mayor

comprension sobre la materia.

Por su parte, Colombia goza desde 1991 de una Constitucion que funciona en
concierto con un cadigo civil de 1887. Esto se complementa con algunos de los

precedentes constitucionales mas abundantes y ricos del continente. LoS
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pronunciamientos de su Corte Constitucional son objeto de estudio, revision y

analisis por parte de expertos.

Por altimo, aunque la Constitucion brasilefia de 1988 es algo més antigua que
el codigo civil de dicha nacion (2003), Brasil ha desarrollado un sélido precedente
judicial sobre igualdad y no discriminacion por motivos de orientacion sexual y en

asuntos matrimoniales y parentales.

5.2. Sobre la extension de los derechos en las familias ensambladas

5.2.1. La posicién y criterios establecidos por el Tribunal Constitucional

A pesar que en nuestro ordenamiento juridico no se encuentra establecido un
modelo de familia, el Tribunal Constitucional, en las sentencias recaidas en los
Expedientes numeros 09332-2006-PA/TC, 5039-2011, 4493-2008-PA/TC, y TC
01204-2017-PAJTC; en las que ha llegado a definir un tipo de organizacién familiar
llamada “familia ensamblada”, concibiéndola como aquella estructura familiar
organizada en el matrimonio o la unién concubinaria de una pareja, en la cual uno
0 ambos de sus integrantes tienen hijos provenientes de una relacion previa; dejando
una puerta abierta el Tribunal para el reconocimiento legal de las “familias
reconstituidas”, y estableciendo los cimientos para la basqueda de un amparo legal
de algunos derechos como el de los alimentos, patria potestad, trabajo que garantice
la seguridad de los miembros de este tipo de familia, en especial, para los “hijos

afines” con respecto a la pareja de su progenitora o progenitor, segun sea el caso,
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estableciendo, que no debe existir un trato desigual entre los hijos de sus nuevas
parejas(conyuges o concubinas) y los suyos, cuando conviven bajo un mismo techo,
y, asimismo, considera que dentro de estos tipos de familia, se produce el
surgimiento de ciertos deberes y derechos especiales entre sus miembros, como el

derecho de alimentos de los hijos afines respecto a sus padres afines.

Ante este vacio legal que advierte el Tribunal Constitucional, a partir del
estudio de la casuistica del Tribunal Constitucional que ha reconocido la existencia
de las familias ensambladas en las sentencias recaidas en los Expedientes nimeros
09332-2006-PA/TC, 5039-2011 y 4493-2008-PA/TC y de la doctrina comparada
como la doctrina en Argentina, la misma conduce a dar solucion o respuesta al

problema planteado.

5.2.1.1. Analisis del caso recaido en el Expediente N° 09332-2006-PA/TC

El Tribunal constitucional al resolver el caso, desarrolla tres &mbitos bastante

diferenciados. Para la materia tutelar familiar interesa lo siguiente:

a) El concepto de la familia ensamblada

b) La legitimidad del padrastro para defender los derechos de la hijastra,

y ¢) La defensa de los fines de la familia ensamblada.

A continuacion, nos referimos de una manera mas amplia sobre cada uno de

ellos:
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a) Las Familias Ensambladas

La doctrina nacional es muy escasa en el desarrollo de estos conceptos, muy
a pesar de que en nuestra realidad la mayoria de los matrimonios terminan en
procesos de divorcio, asi como con mucha frecuencia las uniones de hecho
concluyen en separaciones, por lo que se generan nuevas relaciones de pareja que

originan familias extendidas de hecho de diversos tipos.

No importa como hayan surgido estas familias extendidas, reconstituidas,
ensambladas; sin embargo, la sola voluntad de la pareja provoca una nueva
situacion, la que nuestra legislacion no ha tomado en cuenta. Tenemos parejas con
hijos que han retomado sus vidas y reiniciado relaciones de pareja, muchas veces
sin poder formalizar por no tener libertad para casarse, pues el divorcio de su

anterior pareja aun no esta finiquitado.

Casos en los que nuestra legislacién no reconoce derechos a los hijos que
lleva cada pareja a la nueva relacion familiar. Esta situacion no ha sido abordada
por los jueces ordinarios de nuestro Poder Judicial, sino recién por el Tribunal

Constitucional en la sentencia analizada.

Es donde recién el Tribunal Constitucional se ocupa del concepto de este tipo
de familia, sefialando que: —En realidad no existe un acuerdo en doctrina sobre el
numen iuris de esta organizacion familiar, utilizandose diversas denominaciones

tales como familias ensambladas, reconstruidas, reconstituidas, recompuestas,
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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 0 compromiso.

Asi, la familia ensamblada puede definirse como la estructura familiar
originada en el matrimonio o la unién concubinaria de una pareja en la cual uno o
ambos de sus integrantes tienen hijos provenientes de una relacion previa (Exp. N°

09332-2006-PA/TC, fj 8).

En la misma sentencia, el Tribunal sefiala que la propia configuracién de estas
familias tiene una dinamica diferente que a las familias formadas por parejas
solteras y sin hijos, por lo que se presentaria una problematica que tiene diversas
aristas, en el caso del vinculo familiar que se origina, los deberes y derechos que

surge entre los integrantes de la familia ensamblada.

A este respecto sefiala que: —Las relaciones entre padrastros o madrastras y
los hijastros/as deben ser observadas de acuerdo con los matices que el propio
contexto impone. Por ejemplo, del articulo 237° del Cadigo 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.
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No obstante, sobre la base de lo expuesto queda establecido que el hijastro
forma parte de esta nueva estructura familiar, con eventuales derechos y deberes
especiales, no obstante, la patria potestad de los padres bioldgicos. No reconocer
ello traeria aparejada una afectacion a la identidad de este nuevo nucleo familiar, lo
que, de hecho, contraria lo dispuesto en la carta fundamental respecto de la
proteccion que merece la familia como instituto juridico constitucionalmente

garantizado (Exp. N° 09332-2006-PA/TC, f.j. 10y 11).

b) La legitimidad del padrastro para defender los derechos de la hijastra

A este respecto el tribunal Constitucional se pronuncia en los siguientes
términos: “—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 Asociacién, goza
de ciertos derechos y obligaciones. Entre los derechos se encuentra el de solicitar

carnés para su conyuge e hijos”.

En tal sentido, comprende el actor que, al denegarsele el carné solicitado para
su hijastra, cuando a otros socios si se les ha hecho entrega de carné para sus
hijastros, se materializa un trato diferenciado que no es sostenible bajo ningun
criterio razonable. Es aqui donde claramente se aprecia el hecho generador de la
supuesta lesion del actor, verificandose con ello la legitimidad para obrar del

demandante (Exp. N° 09332-2006-PA/TC, fj. 3).
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De esta manera el Tribunal encuentra la legitimidad del demandante para
interponer la demanda de amparo. Sin embargo, mas adelante, en la misma
sentencia, el Tribunal sefiala que el derecho de fundar una familia y el derecho de
proteger a una familia es la que habilita al demandante para defender los derechos

de los integrantes de la familia ensamblada, entre ellas de la hijastra.

Por lo que sefiala: — (...) deben tomarse en cuenta otros aspectos, como los
referidos en la presente sentencia, cuales son la proteccion de la familiay el derecho
a fundarla. Esto ultimo no puede agotarse en el mero hecho de poder contraer
matrimonio, sino en el de tutelar tal organizacion familiar, protegiéndola de
posibles dafios y amenazas, provenientes no solo del Estado sino también de la
comunidad y de los particulares. Tal facultad ha sido reconocida por tratados
internacionales de derechos humanos, referidos en los fundamentos precedentes
(supra 4 y 5), los que han pasado a formar parte del derecho nacional, de
conformidad con el articulo 55 de la Constitucién (Exp. N° 09332-2006-PA/TC, fj.

19).

La conjuncién de estos dos derechos, por tanto, le dan legitimidad a una
persona que no tiene vinculo consanguineo con una tercera persona, por ejemplo,
en el caso de la hijastra, a asumir una legitimacion procesal valida, no sélo frente al
Tribunal Constitucional, sino frente a cualquier autoridad jurisdiccional y
administrativa. Para el tribunal esta por encima de cualquier obstaculo los fines

superiores que nuestra constitucién le reconoce a la familia.
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c¢) La defensa de los fines de la familia ensamblada

Teniendo como base la sentencia analizada, y de conformidad con el articulo
4 °y 5 ° de nuestra Constitucion, no podemos hablar solamente de la familia
matrimonial, sino de diferentes tipos de familias formadas de diversas maneras, que

sin embargo tienen fines parecidos que al matrimonio.

Por lo mismo, en los procesos judiciales se tendria que valorar nuevos
elementos: i) La union que promueven las parejas, pues, aunque no estén casados,
su fin es parecido a la del matrimonio. ii) la vinculacién entre los integrantes de esta
unién, por ejemplo, entre el padrastro e hijastro, surge un vinculo parental de
afinidad v, iii) surgen derechos de terceras personas, como los derechos de los

hijastros que no guarda relacion netamente sanguinea con la nueva pareja.

Por ello, creemos que mediante esta sentencia el Tribunal Constitucional ha
provocado que los fines de la Constitucion se puedan adecuar a un caso concreto,
que dara motivo a que la Jurisdiccion Ordinaria, varie su forma de interpretar el

derecho de las nuevas familias: Las familias ensambladas.
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5.2.1.2. Andlisis del caso recaido en el Expediente N° N°02478-2008-PA/TC

En esta sentencia, muy a pesar de que es bastante corta, el Tribunal ha
desarrollado claramente el concepto de la familia ensamblada, sefialando que: “—
(...) la Constitucion reconoce un concepto amplio de familia. En este caso se
aprecia que Alberto Mendoza Ascencios, conforma una familia reconstituida, esto
es, —familias que se conforman a partir de la viudez o el divorcio. Esta nueva
estructura familiar surge a consecuencia de un nuevo matrimonio 0 compromiso.
Asi, la familia ensamblada puede definirse como —Ila estructura familiar originada
en el matrimonio o la unién concubinaria de una pareja en la cual uno o ambos de
sus integrantes tienen hijos provenientes de una relacion previal. En tal sentido, con
la documentacion presentada en folios 163 a 205 se acredita que Alberto Mendoza
Ascencios, ha asumido el cuidado de los menores referidos en el fundamento 3,
supra, siendo legitimo su labor en la asociacion (Exp. Nro. 02478-2008-PA/TC, fj.

4).

En ese sentido, en esta sentencia el Tribunal Constitucional reitera la linea
directriz desarrollada en una sentencia anterior, y en base a ello, emite su fallo
buscando la proteccion integral de la familia méas alla de su origen o su constitucion.
Este analisis es acorde con lo previsto por el articulo 4° de nuestra Constitucién que
reconoce de una manera amplia la familia, sin distinguir su origen matrimonial o

extramatrimonial.

Como sefiala Calderdn Beltran:
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la importancia de esta sentencia radica en que resalta que —el Tribunal
constitucional protege a la organizacion familiar y a la vida familiar
originada en este nucleo ensamblado, vislumbrando que no se ha
afectado ningln derecho del demandante, toda vez que esta probado en
autos, que el padre afin ha asumido el cuidado de sus hijos afines, cuya
educacién asume, teniendo por lo tanto, legitimidad para ser apoderado
de los mismos, lo cual deja asentado bases importantes respecto al tema
de representacion de los hijos afines por parte del padre afin (Calderon,

2014, p. 78).

5.2.1.3. Analisis del caso recaido en el Expediente N° 04493-2008-PA/TC

El Tribunal Constitucional ha venido emitiendo pronunciamientos sobre
temas ligados al Derecho de Familia, dentro de ello referidos a la familia
ensamblada. Sin embargo, es en esta sentencia donde por primera vez el Tribunal
Constitucional se pronuncia, aunque de manera escueta, sobre la obligacion

alimentaria del padre afin.

En esta sentencia, el Tribunal Constitucional deja en claro que el llamado a
dilucidar la cuestion relativa a la supuesta obligacion del padre social (padre afin)
con los hijos de su conviviente es el juez ordinario al momento de resolver las

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

es tarea prevalente del derecho” (Exp. Nro. 04493-2008-PA/TC, fj. 9).

De esta manera, ante situaciones nuevas que se planteen en el ambito del
derecho de familia, como el caso de las familias ensambladas, el Juez ordinario no
puede dejar de resolver casos que se le pone a su conocimiento, pues por mandato
del numeral 8 del articulo 139 de nuestra constitucion el juez tiene la obligacion de
—no dejar de administrar justicia por vacio o deficiencia de la ley. En tal caso,
deben aplicarse los principios generales del derecho y el derecho consuetudinariol,
principio que ha sido reforzado por el tribunal constitucional a través de la presente

sentencia.

En el presente caso, el Tribunal Constitucional se ocupa de las familias
ensambladas, los deberes familiares dentro de ellas y las relaciones juridicas que
surgen con su formacion, y también trae a colacion temas relativos a la union de
hecho y su acreditacién. Primeramente, el Tribunal constitucional resalta que en
nuestro pais el concepto de familia ha venido evolucionando, cambiando de una

manera permanente, por lo que ya no se puede hablar de un solo tipo de familia.
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Sefiala: “—En lo que respecta a la familia, siendo un instituto constitucional,
ésta se encuentra inevitablemente a merced de los nuevos contextos sociales. Asi,
cambios sociales y juridicos tales como la inclusion social y laboral de la mujer, la
regulacion del divorcio y su alto grado de incidencia, las grandes migraciones hacia
las ciudades, entre otros aspectos, han significado un cambio en la estructura de la

familia tradicional nuclear, conformada alrededor de la figura del paterfamilias.

Consecuencia de todo ello es que se hayan generado estructuras familiares
distintas a la tradicional, como son las familias de hecho, las mono paternales o las
reconstituidas. Al respecto, debe preciarse que, de lo expuesto no debe deducirse
que la familia se encuentre en una etapa de descomposicion, sino de crisis de
transformacion; se trata por el contrario de la normal adaptacion de esta institucion
a los rapidos cambios sociales, politicos histéricos y morales de la mayoria de la

poblacion (Exp. Nro. 04493-2008-PA/TC, fj. 8).

Al ocuparse de las familias ensambladas, sefiala que —en nuestro pais no
existe regulacion alguna sobre este tipo de estructura familiar. Asi, por ejemplo, no
se ha determinado si deben existir o no obligaciones y derechos entre los padres
afines (progenitores sociales, padres no bioldgicos) y los hijos afines. Es por ello
que el caso referido supra, fue resuelto sobre la base de la interpretacion de
principios constitucionales. Y es que, a falta de reglas expresas, a partir de los

principios constitucionales pueden inferirse reglas a fin de dilucidar el conflicto

103

@ OI]O) Repositorio Institucional - UNASAM - Pert



intersubjetivo de relevancia juridico-constitucional (Exp. Nro. 04493-2008-PA/T,

fj. 18).

Luego el Tribunal Constitucional reitera que —existe un vacio legal que ain
no ha sido llenado por la legislacion, recayendo dicha responsabilidad sobre la
jurisprudencia, no solo la constitucional sino también, la ordinaria especializada en
materia de familia. Y es que, tal como lo explicita el articulo 139, numeral 8 de la
Constitucion, el juez no puede dejar de administrar justicia por vacio o deficiencia
de la ley. En tales casos, el juez debe recurrir a los principios constitucionales a fin
de elaborar una posicion jurisprudencial que cumpla con resolver el conflicto
intersubjetivo de manera justa y atendiendo a la realidad social. Asi, queda por
determinarse si es que los alimentos de los hijos afines pueden serle exigibles a los
padres sociales, o dicho de otra manera ¢tienen los padres sociales obligaciones

alimentarias para con los hijos afines? (Exp. Nro. 04493-2008-PA/TC, fj. 20).

Puesto que en nuestro ordenamiento la legislacién omite toda referencia a las
familias ensambladas, también es factible recurrir a la doctrina, asi como al derecho
comparado con la finalidad de orientar la decisidn de la entidad jurisdiccional. Asi,
por ejemplo, en doctrina comparada se sefiala que —a partir de los deberes y
derechos no patrimoniales existentes en el matrimonio (asistencia reciproca), los
padres afines puedan compartir la responsabilidad frente a los hijos de su pareja
nacidos en un matrimonio anterior (Ferrando, 2007, p. 318, citado por el tribunal

en la mencionada sentencia).
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Asimismo, en la legislacion comparada, a manera de ejemplo, podemos citar
lo establecido en el articulo 278, numeral 2), del Codigo Civil suizo, cuando sefiala
que —cada conyuge debe cumplir reciprocamente con el deber alimentario del nifio

nacido antes del matrimonio, de manera razonablel.

Si bien en este ejemplo se circunscribe la figura al conyuge y no al
conviviente, es de recordarse que estas referencias son orientaciones a partir de las
cuales el juez puede, en concordancia con los principios constitucionales

nacionales, definir algun tipo de regla.

Asimismo, en la sentencia el tribunal sefiala que —debe quedar enfaticamente
establecido que, sea la opcion por la cual se incline la relacion afin o social no
implica de modo alguno que los padres biologicos puedan dejar de cumplir con sus
deberes alimentacion o signifique la perdida de la patria potestad de estos

(Expediente N° 09332-2006-PA/TC, fj. 12).

En ese sentido, como sefiala Calderdn Beltran (Ibidem), independientemente
de que estemos o no de acuerdo con los fundamentos del Tribunal Constitucional
para amparar la demanda de amparo, la importancia de este pronunciamiento no
radica en un tema de falta de motivacién de la sentencia recurrida, sino que la

importancia de esta sentencia encontramos en los siguientes:

—i.- Por primera vez el Tribunal Constitucional trato el tema del derecho

alimentario entre hijos y padres afines, recurriendo para ello a la doctrina y
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legislacion comparada, como la autora Gilda Ferrando y el Cédigo Civil Suizo, que
establece que los padres afines pueden compartir la responsabilidad alimentaria

frente a sus hijos afines como parte del deber de asistencia matrimonial.

En efecto, cita el Tribunal en el fundamento 21 de la sentencia, que puede
tenerse por ejemplo lo expuesto por cierta doctrina comparada, en cuanto indica que
a partir de los deberes y derechos no patrimoniales existentes en el matrimonio
(asistencia reciproca), los padres afines puedan compartir la responsabilidad frente

a los hijos de su pareja nacidos en un matrimonio anterior.

ii.- Si bien las uniones de hecho no generan deberes matrimoniales como el
deber de asistencia reciproca, el Tribunal se pronuncia al respecto haciendo
extensiva esta figura para los concubinos, al manifestar que, si bien en este ejemplo
se circunscribe la figura al conyuge y no al conviviente, es de recordarse que estas
referencias son orientaciones a partir de las cuales el juez puede, en concordancia

con los principios constitucionales nacionales, definir algun tipo de regla (fj 21).

iii.- Asimismo en esta sentencia se hace alusion al caracter subsidiario,
caracteristica de la obligacién alimentaria entre parientes afines, al sefialar el
Tribunal que, en todo caso, debe quedar enfaticamente establecido que, sea la
opcidn por la cual se incline la relacion afin (lo social no implica de modo alguno
que los padres bioldgicos puedan dejar de cumplir con sus deberes alimentacion o

signifique la perdida de la patria potestad de estos. (fj. 22).
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Es por ello que el caso referido supra, fue resuelto sobre la base de la
interpretacion de principios constitucionales. Y es que, a falta de reglas expresas, a
partir de los principios constitucionales pueden inferirse reglas a fin de dilucidar el

conflicto intersubjetivo de relevancia juridico-constitucional.

Como ya se anot0 existe un vacio legal que a un no ha sido llenado por la
legislacion, recayendo dicha responsabilidad sobre la jurisprudencia, no solo la
constitucional sino también, en la especializada en materia de familia. “Y es que,
tal como lo explicita el articulo 139, numeral 8 de la Constitucion, el juez no puede

dejar de administrar justicia por vacio o deficiencia de la ley” (Reyna, 2013).

En tales casos, el juez debe recurrir a los principios constitucionales a fin de
elaborar una posicion jurisprudencial que cumpla con resolver el conflicto
intersubjetivo de manera justa y atendiendo a la realidad social. Asi, queda por
determinarse si es pertinente que, los alimentos de los hijos afines pueden serle
exigibles a los padres sociales, o dicho de otra manera ¢tienen los padres sociales

obligaciones alimentarias para con los hijos afines?

En conclusion, la jurisprudencia constitucional y la especializada en familia,
se encuentran llamadas a suplir los vacios de la ley mediante aplicacion de los
principios constitucionales, considerando ademas a la doctrina y la legislacién
comparada, para la resolucion de controversias derivadas de las relaciones entre los

integrantes del modelo familiar materia de analisis.
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5.2.1.4. Analisis del caso recaido en el Expediente N° 01204-2017-

PA/TC

De la lectura de la sentencia, f luye con claridad que el demandante solicita
su reposicion, alegando haber sido victima de un despido fraudulento, al habérselo

acusado errobneamente de haber cometido las siguientes faltas:

1. EIl haber permitido, en su calidad de jefe de Recursos Humanos, gue se
paguen primas de salud a una EPS a nombre de trabajadores que no trabajaban para
la demandada y, ademas, haber suscrito formatos de afiliacion en blanco a la misma
EPS. De esta forma, la demandada indica que habia incumplido con el deber de
super vision inherente a su cargo y se habia atribuido cargos que no poseia para la

firma de los mencionados formatos en blanco.

2. El “haber registrado y declarado como derechohabiente, en calidad de
hija, a la hija bioldgica de su esposa, sin mantener vinculo filial con ella” (Exp. N°

01204-2017-PA/TC, fj. 14).

Por tanto, el Tribunal pasa a analizar dichas imputaciones, a la luz del plexo

de derechos fundamentales que se encontraban en juego en el caso.

Como corresponde en este tipo de casos, y antes de analizar el contenido de
la pretension, el Tribunal efectud el respectivo analisis de procedencia de la
demanda. Es aqui en donde cobra especial relevancia el precedente establecido en

el caso Elgo Rios (STC N° 02383-2013-PA/ TC), en donde el Tribunal establece
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una serie de criterios para entender cuidndo estamos ante una via igualmente

satisfactoria de acuerdo a cada caso concreto.

Sobre las imputaciones al actor, referidas a las familias ensambladas, el
Tribunal refiere que existe una tercera imputacion en contra del recurrente que hace
pertinente el tratamiento del tema de las familias ensambladas: el haber registrado
como derecho habiente a la hija biolégica de su esposa, pese a que no mantiene

vinculo filial con ella.

En el ya conocido caso Shols Pérez, el Tribunal Constitucional define por
primera vez algunos criterios en torno a las familias ensambladas. Es asi que se
entiende por familia ensamblada a aquella “estructura familiar originada en el
matrimonio o la unién concubinaria de una pareja en la cual uno o ambos de sus
integrantes tienen hijos provenientes de una relacion previa” (Ramos, 2006, p. 192,
citado en la STC N° 09332-2004-PA/TC, fj. 8) , en donde el “hijastro integra la
nueva estructura familiar, con eventuales derechos y deberes especiales, no obstante
la patria potestad de los padres biologicos” (STC N° 09332-2004-PA/TC, fj. 11) ,y
en la cual la vida familiar entre dichos “hijastros” y sus padres afines transcurre con
cierta estabilidad, publicidad y reconocimiento, constituyendo asi una nueva y

autonoma identidad familiar (STC N° 09332-2004-PA/TC, fj. 12).
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Queda claro entonces que “la nocion de familia ensamblada se articula en
torno a la presencia e incorporacion al nuevo nucleo familiar de los hijos
provenientes de una unién anterior. Es la presencia o no de ellos la que determina

esta forma de agrupacion familiar” (Siverino, 2008, p. 78).

Ahora bien, la sentencia que nos ocupa identificar correctamente que la
tercera imputacion guardaba estrecha conexion con el derecho fundamental a la
proteccion de la familia. Es asi que luego de un desarrollo breve sobre su
reconocimiento constitucional y convencional, tanto en sus distintas disposiciones
como en su jurisprudencia, es que el Tribunal se aboca a afiadir algunas ideas de

caracter descriptivo en torno al tema de las familias ensambladas.

Una primera idea es que extiende la definicion de familia ensamblada que
ahora ya no solo hace alusién a una pareja (que de forma voluntaria, se une en un
mismo proyecto de viday donde uno de sus integrantes tiene uno o mas hijos
provenientes de una relacion anterior sino que también resulta extensivo a aquellos
parientes que, debido a diversas contingencias (piénsese por ejemplo en la
muerte del progenitor, el abandono del menor, entre otros supuestos), se hacen

cargo de la atencion y el cuidado del menor (STC N° 09332-2004-PA/TC, fj. 34a).

Resulta interesante dar cuenta de que el Tribunal hace alusién solamente a
la “pareja”, sin atribuirle ninguna caracteristica adicional. Ello pareceria abrir la

puerta a la existencia de parejas no heterosexuales que puedan formar también
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familias ensambladas, de acuerdo a sus propias particularidades (Cfr. Blanco,

2015).

En paises como el nuestro, donde el numero de nifios, nifias y
adolescentes en abandono es bastante alto, y donde muchas veces la
responsabilidad por la crianza y cuidado del menor recae en abuelos, tios, primos u
otros familiares, queda claro que este reconocimiento expreso lleva aparejado una
proteccion mas clara de estas unidades familiares a partir de su identificacion como

familias ensambladas.

No debemos olvidar, aun cuando la sentencia no lo haya sefialado, que estas
identidades familiares se construyen sobre la base de la vida en comun. En ese
sentido, lo fundamental aqui no es tanto la configuracion nominal de quienes forman
la familia, sino las relaciones afectivas que se van construyendo con el paso del
tiempo, en el ineludible convivir entre los nifios, nifias y adolescentes y quienes de

forma voluntaria se han abocado a su crianza y cuidado (Bravo, 2017, p. 326).

Un segundo aspecto que expresa la sentencia es la referida a las causas que
suelen propiciar la formacion de familias ensambladas. Esta enumeracién de las
razones que suelen producir esta identidad familiar no solo permite explicitar que
muchas de estas no solo se producen por hechos emanados de la voluntad humana
como podrian ser el abandono o la separacion, sino que, en ocasiones, suelen
responder a situaciones fortuitas no desea- das ni por el padre o madre afin ni por el

nifio, la nifia o la adolescente, como podria ser la muerte del progenitor.
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Asimismo, y aunque parezca de innecesaria redundancia, la sentencia deja
clara la equivalencia entre el matrimonio y las uniones de hecho, a efectos de la
configuracion de estas identidades familiares (STC N° 09332-2004-PA/TC, f.j.

34.h).

De otra parte, la sentencia establece un criterio adicional importante en la
interrelacién de los miembros de la familia ensamblada. Y es que, si bien el deber
de atencion y cuidado al menor por parte del padre o madre afin ha resultado un
criterio claro desde el conocido caso Shols Pérez, no sucede lo mismo con las
obligaciones que adquiere el hijo o hija res- pecto del padre o madre afin. En esa
linea, se deja sentado que existe un deber de asistencia por parte de los hijos hacia
los padres afines, especialmente cuando estos Ultimos se encuentran en una
situacion de vulnerabilidad, sea por razones relacionadas a la vejez, sea por haber

adquirido algan tipo de discapacidad permanente (Ibidem, f.j. 36).

Por ello, el Tribunal Constitucional concluy6 que el despido del accionante
vulnero el derecho constitucional a la proteccion de la familia porque, aunque la
beneficiada no era hija bioldgica del trabajador, si era parte de su familia pues esta
era la hija de su esposa. Y, en estos casos, nos encontramos ante un supuesto de
"familia ensamblada™ constituida por el demandante, su hijo, su esposa y la hija
bioldgica de la esposa (quienes comparten vida en comun desde el matrimonio

celebrado en 1995).
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En consecuencia, el Colegiado Constitucional declaré fundada la demanda de
amparo y, en consecuencia, nulo el despido arbitrario. Asimismo, ordené al
Proyecto Especial de Infraestructura de Transporte Nacional Provias Nacional que
reponga al demandante como trabajador a plazo indeterminado en el cargo que venia

desempefiando o en otro de igual o similar categoria o nivel, en el plazo de dos dias.

5.3. ¢(Hasta ddnde seran extensibles los derechos del hijastro para con su

padrastro y viceversa?

Algunos juristas piensan que habiendo nacido entre ambos un parentesco
por afinidad en linea recta en primer grado, les corresponderia los derechos,
obligaciones y prohibiciones que la ley reconoce a este grado de parentesco en linea
consanguinea; es por eso que la ley prescribe que ain disuelto el matrimonio no
acabara la afinidad en linea recta. Si esto fuera asi, el hijastro estaria investido con
las condiciones de la accion para reclamar a su padrastro por ejemplo, el pago de
una pensién alimenticia; mas aun cuando el cadigo civil establece una obligacién
reciproca de prestarse alimentos entre descendientes, no haciendo alusidn expresa

si se refiere a descendientes por consanguinidad o por afinidad.

Por ello, es perfectamente posible y viable establecer derechos, obligaciones
y prohibiciones sustentados en un parentesco por afinidad, en efecto, es factible la

existencia de una obligacion reciproca entre padrastro e hijastro.
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Y ya hablando de una obligacion alimentaria especifica respecto de
menores, debemos recordar que nuestra legislacion ha establecido un orden expreso
de prelacion; de esta forma, tratdndose de una norma de amparo familiar como son
los alimentos, el primer obligado a satisfacer las necesidades béasicas de todo menor,

es su padre bioldgico.

Revisemos una norma especial, asi el articulo 93 del Cédigo de los Nifios y
Adolescentes, establece que es obligacion de los padres prestar alimentos a sus hijos
y que sélo por ausencia de ellos o desconocimiento de su paradero, pueden prestar
alimentos las siguientes personas y en el siguiente orden: los hermanos mayores,
los abuelos, parientes colaterales hasta el tercer grado y otros responsables del nifio
o del adolescente; la ley no especifica a que se refiere con otros responsables del
nifio o del adolescente, no especifica si se esta refiriendo concretamente a un tutor,
por lo mismo, deducimos que, en este grupo, perfectamente podrian incluirse tanto
a un tutor como a un padre afin o padrastro, tratandose justamente de una familia
ensamblada, ya que no son pocos los casos donde el padre afin asume la
responsabilidad de sustento y guarda de sus hijos afines, ademas el padre afin no se
encuentra incluido en ninguno de los impedimentos sefialados en el articulo 515 del

Cadigo Civil para ejercer la tutoria.

Cada cosa debe ocupar su propio lugar, igual como la estructura de una
familia tradicional no debe ser igual a la estructura de una familia ensamblada, las

obligaciones y los derechos prescritos para un padre bioldgico no deben ser iguales
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a las obligaciones y derechos prescritos para un padre afin; sin embargo, esto de
ninguna manera significa que no se reconozca a la familia ensamblada como tal y
que reciba exactamente la misma proteccion por parte del Estado que la que recibe
la tradicional familia nuclear, después de todo sea nuclear, extendida, compuesta,
monoparental o ensamblada; todas, sin importar su origen o estructura, encierran
en el fondo el mismo término denominado “familia”, las distinciones estan

prohibidas.

Este punto es mencionado por el Tribunal al decir que: “gqueda establecido
que el hijastro forma parte de esta nueva estructura familiar, con eventuales
derechos y deberes especiales, no obstante la patria potestad de los padres
bioldgicos. No reconocer ello traeria aparejada una afectacion a la identidad de este
nuevo nucleo familiar, lo que de hecho contraria lo dispuesto en la carta
fundamental respecto de la proteccion que merece la familia como instituto juridico

constitucionalmente garantizado”.

El mismo Tribunal complementa su dicho al mencionar que: “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 autonoma, sobre todo si se trata de menores de edad que
dependen econdmicamente del padre o madre afin. De otro lado, si es que el padre

o la madre bioldgica se encuentran con vida, cumpliendo con sus deberes
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inherentes, ello no implicard de ninguna manera la pérdida de la patria potestad

suspendida”.

Asimismo, tal y como lo establece el articulo 4 de nuestra Constitucion
Politica, es deber del estado y de la comunidad misma proteger a la familia, sin
importar el origen o la estructura de la misma, més alin cuando es sabido que una
familia ensamblada por su composicion suele presentar mayor fragilidad que otros
tipos de familia; al formarse una familia ensamblada es obvio que se forma una
nueva identidad familiar, los miembros de una familia ensamblada se encuentran
en un nivel de paridad, por lo mismo es que no es permisible hacer distinciones
entre hijos e hijastros y esta prohibicion debe ser extensible no sélo al nicleo

familiar mismo, sino a todas las instituciones publicas y privadas.

Por lo mismo bien ha hecho el Tribunal al decir: “en contextos en donde el
hijastro o la hijastra se han asimilado debidamente al nuevo nucleo familiar, tal
diferenciacion deviene en arbitraria y contraria a los postulados constitucionales
que obligan al Estado y a la comunidad a proteger a la familia. En efecto, tal como
se ha expuesto, tanto el padrastro como el hijo afin, juntamente con los demas
miembros de la nueva organizacién familiar, pasan a configurar una nueva
identidad familiar (...) 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, segtn el cual la comunidad y el Estado protegen a la familia”.
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Finalmente, y en comparacion con la propia realidad peruana, debemos
expresar nuestra concordancia con las ideas de la Profesora Cecilia P. Grosman,
cuando mencionaba que: “Los lineamientos actuales son insuficientes y se
evidencia la necesidad de cubrir los vacios legales con normas que permitan a los
integrantes de la familia ensamblada tener expectativas claras sobre sus derechos y
deberes, especialmente en la relacion entre un cdnyuge o conviviente y los hijos del
otro, ademéas de definir soluciones para los diversos conflictos que puedan

plantearse entre el hogar ensamblado y los nucleos familiares precedentes.

Ello contribuird a atenuar las fuentes de tension, permitiendo de este modo
una mayor estabilidad familiar, pues no es la complejidad de estas familias lo que
complica, sino la ausencia de roles institucionalizados y respuestas claras. La falta
de certezas es siempre perniciosa, pues debilita el ejercicio de la funcién normativa

de los adultos y afecta el bienestar de las familias”.

Superar el vacio legal en que se encuentran sumergidas las familias
ensambladas, mas especificamente sus miembros, respecto de sus roles y derechos,

es hoy una tarea pendiente de nuestros legisladores.

5.4. De la obligacion alimentaria del padre afin

Hasta este punto estd completamente claro que cuando una persona inicia una
en relacién convivencial o marital con otra que tiene hijos, se configura lo que se

conoce como una familia ensamblada, solo que en nuestro pais sobre ella no existe
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una determinada normativa para regular las relaciones que se generan en este
entorno. Justamente a falta de una normatividad que regule respecto a estas familias,
la existencia 0 no de una obligacion alimentaria por parte del concubino y/o
conyuge frente a los hijos de su pareja. Sencillamente el legislador ha omitido
pronunciarse al respecto, creando un ambiente de incertidumbre juridica que debe

ser resuelto.

En ese sentido, en el entorno de las familias ensambladas, lo que mas
preocupa es el caso de los alimentos para los hijos afines cuando éstos carecen del
padre bioldgico, o teniendo el padre biolégico se encuentra imposibilitado para

poder solventarlo, lo cual no encuentra un sustento legal alguno.

Constatando esta situacion, el Tribunal Constitucional en el Sentencia Exp.
N.° 09332-2006-PA/TC, ha sefialado que el parentesco que se genera entre los
padrastros e hijastros, en una familia ensamblada, es uno de afinidad, parentesco
por afinidad, por lo que resultarian extensivos, los derechos, prohibiciones e
incompatibilidades previstas por el Cédigo Civil, por lo que el hijastro (hijo afin)
por ejemplo, se encontraria facultado para merecer los alimentos de parte del padre

afin.

Por ello, el Tribunal Constitucional en dicha sentencia, asi como en otros, ha
sefialado que dicho vacio deberia ser suplida por el legislador, puesto que nada
impide que el padre afin pueda prestar atenciones y alimentos a sus hijos afines, lo

gue seria una manifestacion de solidaridad, valor constitucional en el Estado Social
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de Derecho. De modo que, los padres afines pueden tener esa obligacion legal de

acudir a sus hijos afines con los alimentos.

Como sefialamos, a pesar de los silencios advertidos, este pronunciamiento es
positivo, pues por primera vez se toca el tema de alimentos en las familias
ensambladas, por lo que consideramos que es necesario que se determine una
normativa que resuelva el tema. Sin embargo, de ninguna manera los padres afines

podrian tener la obligacion primaria de proveer alimentos para los hijos afines.

El primer obligado es el padre bioldgico, el padre afin subsidiariamente puede

proveer en ciertos casos especificos, entre algunos que citamos a continuacion:

a) Fallecimiento del padre biolégico. - Cuando la madre del menor contrae
nupcias después de la muerte de su marido, es decir del padre del menor. En este
caso, el padre afin podria asumir ese deber solidario de proveer para los alimentos

del menor.

b) Padre desaparecido, ausente o muerto presunto judicialmente
declarado. - En los supuestos de desaparicion de una persona, de ausencia y muerte
presunta, previstos en los articulos 47, 49 y 63° del Cddigo Civil respectivamente,
las mismas que deben ser declaradas judicialmente conforme al articulo 790° del
mismo cuerpo legal, el padre afin puede asumir ese deber de proveer para los

alimentos del hijo afin.
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¢) Incapacidad absoluta del padre biol6gico. -Esto ocurre cuando por
alguna enfermedad, accidente u otra situacioén, el padre biolégico del menor se
encuentre incapacitado para proveer los alimentos de su hijo, entonces el Ilamado a

proveer para los alimentos del menor seria el padre afin.

Ello es asi, como sefiala Ernesto Vazquez comentando una sentencia del
Tribunal Constitucional, —frente a la dependencia econémica generada, “se deben
plantear contextos juridicos que viabilicen y materialicen el sentido material y
concreto de la Constitucion” (Vasquez, 2010, p. 58). Es decir, es l6gico que los
hijos afines puedan tener derecho a los alimentos en caso de que sus padres

bioldgicos se encuentre imposibilitados de proveerlos.

5.5. Sobre la patria potestad

La patria potestad es una institucion juridica que asegura el cumplimiento de
deberes y derechos entre padres e hijos, tendientes a lograr el desarrollo integral de
estos y la realizacion de aquellos, por regla general el ejercicio de la patria potestad
es de caréacter personalisimo pero diversos especialistas en Derecho como Rodrigo
Da Cunha Pereira, Enrique Varsi Rospigliosi y Aléx Placido Vilcachagua explican

acerca de las nuevas perspectivas del ejercicio de la patria potestad.

Perspectivas que se separan del concepto de la paternidad bioldgica, que
indican que la paternidad y la maternidad son funciones y que su cumplimiento es

lo que garantiza una estructuracion biopsiquica saludable de alguien y esta no
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necesita necesariamente ser ejercida por los padres bioldgicos, por lo tanto lo que
garantiza el cumplimiento de las funciones parentales no es el nexo genético, sino
el cuidado y el desvelo dedicados a los hijos. La presencia del padre o madre
bioldgico no es garantia de que la persona pueda estructurarse como sujeto, por lo
tanto la calidad del padre puede recaer en una serie de personas; quien retiene la
calidad paterna es aquél que desempefia la funcion de padre, quién de forma

decisiva y responsable vela por el desarrollo de los sujetos.

La patria potestad no es un derecho que recaiga necesariamente en los padres
bioldgicos, sino una funcién que se encomienda en beneficio del menor en funcién

del interés superior del nifio.

En ese sentido, en las familias ensambladas el padre o madre afin de forma
espontanea coopera con la crianza y la educacion de sus hijos afines, realiza actos
cotidianos relativos a su formacion, adopta decisiones que sean necesarias ante
situaciones de emergencia, posibilita la creacién de un espacio de proteccion, de
cuidado con el fin de brindarles un clima de bienestar integral a sus hijos propios y
de su nuevo conyuge, promoviendo y cultivando la identidad, los valores, la
igualdad, la responsabilidad, posibilitando el pleno desarrollo de sus miembros; es
decir el padre o madre afin cumple una funcion protectora y formativa asumiendo
el rol de la patria potestad implicitamente mas adn si el padre bioldgico del hijastro

no cumple sus funciones porgue fallecio.
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De ello podemos deducir, que la funcion que cumplen los padres afines dentro
de una familia ensamblada son variados; ellos no son ajenos al desarrollo de sus
hijos afines; es méas, como lo sefialan los investigadores, en muchos casos surge una
situacion de dependencia ya sea econdmica, moral, psicolédgica o afectiva, que surge
a partir de la convivencia, el trato y la familiaridad entre el padre/madre y el hijo/a
afin en el hogar ensamblado los cuales constituirian presupuestos determinantes
para que el padre/madre afin tengan la legitimidad para actuar en nombre del menor
ante la inaccién de los progenitores 0 como nuestra investigacion plantea, ante la

muerte del progenitor.

En virtud del interés superior del nifio, con el fin de procurar los cuidados y
asistencias en un ambiente de bienestar familiar, social y asegurarle un desarrollo
pleno e integral a través de la patria potestad asumida por el padre afin quién se
encarga de los cuidados y responsabilidades respecto de su hijo/a afin, garantizara
su desarrollo integral ya que el nifio tendra el derecho de percibir los alimentos,
educacién, vivienda, etc., y el padre/madre afin por su parte tendra el derecho a la
representacion, a la tenencia y administracion de los bienes del menor
conjuntamente con el padre biologico; de esta manera, se contribuira a mejorar la
calidad de la unidad social de la familia ensamblada y, por ende, al fortalecimiento

de las familias ensambladas.

Por Gltimo, por los fundamentos expuestos, el padre/madre afin deberia

asumir la patria potestad respecto de sus hijos afines, conjuntamente con el padre
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bioldgico el cual es su conyuge; igualmente coinciden que si beneficiaria la dacion
de una norma que prescriba el ejercicio de la patria potestad a favor de los padres
afines cuando el padre bioldgico no conviviente haya fallecido, situacion legal que

coadyuva al ejercicio pleno del interés superior del nifio.

5.6. Sobre el derecho a la proteccion de la familia

Tal como ya lo hemos sefialado, el Tribunal constitucional en el Expediente
N°01204-2017-PA/TC, declara fundada la demanda de amparo, entre otras razones,
por haberse vulnerado el derecho a la proteccion de la familia. No obstante ello, lo
mas relevante del caso es que el Tribunal brinda algunas nuevas consideraciones en
torno al tema de las familias ensambladas que resultan relevantes para comprender

a cabalidad su contenido y necesidad de tutela en el Estado Constitucional.

Al respecto, si la relacion que se establece dentro de una familia ensamblada
es una que no deberia guardar diferencias significativas con las de una familia “no
ensamblada”, ello tiene como correlato que los derechos y deberes establecidos no
sean unidireccionales, sino que vayan reciprocamente de los padres o madres afines
hacia los hijos o hijas, y viceversa. Solo un entendimiento como este puede llevarnos
a una vision integral y omnicomprensiva respecto de esta identidad familiar.

Finalmente, el Tribunal se pronuncia en torno a un tema que guarda cierta
polémica. ¢ Qué sucede con las obligaciones de los padres o madres bioldgicos, una
vez que el padre o madre afin se hace cargo de sus hijos o hijas? El Tribunal indicara

que, en tanto el padre o madre afin se hace cargo de las responsabilidades que, en
123

@ OI]O) Repositorio Institucional - UNASAM - Pert



principio, deberian recaer en el padre o madre bioldgicos, por razones de solidaridad
y ante una inminente situacion de vulnerabilidad de los hijos, esta asuncion de
responsabilidad debe permitirse pero no puede interpretarse, en sentido alguno,
como un desentendimiento legalmente permitido por parte de los padres o madres
bioldgicos (Ibidem, f.j. 37).

Incluso en los casos en que tanto la madre o el padre biolégico como el padre
o madre afin asuman las responsabilidades de atencion y cuidado, de ello no puede
colegirse la posibilidad de que los primeros se desentiendan de sus obligaciones
econdmicas. Ello en mérito a lo que el Tribunal entiende como una interpretacion
que se basa en el derecho principio del interés superior del nifio y por el cual, solo
cuando las prestaciones que le brinde el padre o madre afin le favorezcan, estas
podran prevalecer (Ibidem, f.j. 38).

Este principio-derecho, cuya proteccion ha sido invocada también en el
ambito interamericano, en el Caso “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y Otros)
vs. Guatemala. Sentencia de 19 de noviembre de 1999, caso de las Nifias Yean y
Bosico vs. Republica Dominicana. Sentencia de 8 de septiembre de 2005, entre
otras. En el caso Campo Algodonero vs. México, sentencia del 16 de noviembre de
2009, se sefialara a este respecto que “(...) la prevalencia del interés superior del
nifio debe ser entendida como la necesidad de satisfaccion de todos los derechos de
la infancia y la adolescencia, que obliga al Estado e irradia efectos en la
interpretacion de todos los deméas derechos de la Convencion cuando el caso se

refiera a menores de edad”. (fundamento 408).
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Por ello, es de suma importancia para atender a las particularidades del caso,
en la medida en que al haber sido reconocido como derecho, como principio
interpretativo y como norma de procedimiento (Comité de los Derechos del Nifio.
Observacion general N° 14 (2013) sobre el derecho del nifio a que su interés superior
sea una consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1). CRC/C/GC/14, péarr. 6),
tiene una preferencia interpretativa insoslayable que condiciona cualquier
disposicion formal a la optimizacion de las condiciones materiales y subjetivas de
los nifios, nifias y adolescentes, en los casos en que se encuentren involucrados. Y
es que su beneficio es “prioritario, ya que supone un interés supremo a cualquier
otro interés en juego” (Lopez-Contreras, s.f., p. 55).

Con estas anotaciones, el Tribunal atenderd la controversia planteada, a partir
del hecho de que el actor, al incluir a la hija que su esposa (con la que se casé en
1995), tuvo en una relacion anterior como derechohabiente, estaba actuando en
funcion de la familia ensamblada que habia formado producto del vinculo que
sostenia con la referida esposa.

De alli en mas el caso se resolvié rapidamente, pues al haberse acreditado la
vulneracién del derecho a la proteccion de la familia y al trabajo del recurrente, se
declara nulo el despido del cual fue victima, ordenadndose su inmediata reposicion

en su puesto de trabajo.

5.7. Validacion de hipotesis
La hipotesis planteada en la investigacion: “La constitucionalizacion del

derecho de familia y el reconocimiento de derechos a la proteccion, identidad e
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igualdad en las relaciones de familia, constituyen los fundamentos juridicos para
justificar la proteccion constitucional sobre la extension de los derechos en las
familias ensambladas en el Per(”, quedando validada afirmativamente en merito a
los siguientes fundamentos juridicos:

Primero: El surgimiento del paradigma Neoconstitucionalista ha traido como
consecuencia, la constitucionalizacién del derecho de forma general y de manera
especifica el derecho civil, habiéndose configurado de esa forma el derecho de
familia a la “constitucionalizacion del derecho de familia”, donde las normas que
regula el derecho de familia y del codigo civil deben ser interpretadas acorde a la
constitucién, es decir, hacer una interpretacion constitucional de dichas normas,
pasado de una interpretacion forma y legalista a una interpretacion amplia y no

restrictiva.

Ademas, dicha interpretacion obliga a tener en cuenta lo establecido por el
Tribunal constitucional como supremo interprete de la constitucion, toda vez que
sus sentencias gozan de una eficacia normativa; por lo tanto, todos los poderes

publicos estan obligados a cumplirlas.

Segundo: Consciente de los cambios, necesidades y expectativas de la familia
contemporanea, la Constitucién Politica de 1993 introdujo una serie de conceptos
revolucionarios que transformo radicalmente el criterio que se venia teniendo de la
familia y de sus derechos como institucion, asi como los que le corresponde a cada

uno de los integrantes de la misma.
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En este orden de ideas, y para complementar la normatividad contemplada en
la Carta Politica, el Tribunal Constitucional ha pronunciado innumerables
sentencias de grandes connotaciones sociales y politicas, las cuales han constituido
un punto de partida y soporte para la nueva concepcion que hoy en dia tenemos de
la institucion familiar. Bien lo ha dicho el Tribunal Constitucional: la familia, al ser
un instituto natural, se encuentra inevitablemente a merced de los nuevos contextos
sociales, y, efectivamente, cambios sociales y juridicos, han significado un cambio
en la estructura del clésico, o si quiere llamarse tradicional modelo familiar,

conocido como nuclear.

Tercero: Nuestra Constitucion Politica en su articulo 4 establece el principio
de proteccion familiar, la cual, deberia interpretarse en sentido amplio,
independientemente de su estructura (familias ensambladas, monoparentales, etc.)
y origen (matrimonial o convivencial) ya que nuestra realidad lo amerita, asi se
pueden dictar normas que regulen a las familias ensambladas, que alienten la
responsabilidad y cooperacion de los padres afines en el cuidado de los hijos de su

cényuge.

Como podemos apreciar, y mas alla de la vocacion tutelar puesta de
manifiesto en nuestras Constituciones desde el afio 1933, queda claro que el texto
constitucional no establece o define un concepto Unico de Familia. ¢Puede ser este
un olvido del constituyente? No, lo que ocurre es que la Constitucion no pretendi6

jamas reconocer un modelo especifico de Familia por lo complejo que resulta
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definir a una institucion “natural” como esta, siempre sujeta al devenir histérico de
los nuevos tiempos. Es por eso que, como bien lo sefial6 nuestro Tribunal
Constitucional (Sentencia 06572-2006-PA/TC), el instituto de la Familia no debe
relacionarse necesariamente con el matrimonio, como ocurria con el Cédigo Civil
de 1936, que establecia una inconstitucional diferencia entre los hijos “legitimos”

y “no legitimos”, por ejemplo.

Cuarto: Nuestra legislacion peruana no regula en forma expresa sobre las
familias ensambladas, pero si hace referencia de forma implicita algunos derechos,
obligaciones y prohibiciones que asumiria el padre/madre afin respecto del hijo de

su conyuge en virtud del parentesco por afinidad en primer grado.

Asi tenemos que los padres e hijos afines no pueden contraer matrimonio
(Articulo 242 inciso 3 del Cddigo Civil), la prohibicion de declarar como testigo
entre padres e hijos afines (Articulo 229 del Cédigo Procesal Civil), la posibilidad
de ser recusado por las partes en un proceso cuando en su calidad de Juez, él, sus
padres o hijos afines tengan relaciones de crédito con alguna de las partes (Articulo

30 del Codigo Procesal Civil).

En cuanto a las obligaciones, los padres afines se constituyen en responsables
solidarios conjuntamente con su conyuge respecto de la administracién de los
bienes de su hijo/a afin, si el consejo de familia asi lo autoriza (Articulo 433 del
Codigo Civil), también el padre 167 o madre afin estdn obligados a prestar

alimentos en su calidad de responsables del nifio o adolescente, si sus padres
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biologicos y los que le anteceden en el orden de prelacion que establece la ley,

estuviesen impedidos (Articulo 93 del Codigo de Nifios y Adolescentes).

Respecto de los derechos, la ley le otorga la facultad de adoptar a su hijo afin
sin la necesidad de que se declare su estado de abandono (Articulo 128 del Codigo
de Nifios y Adolescentes), ademas tiene legitimidad para solicitar la rectificacion
de partida de su hijo afin (Articulo 827 del Codigo Procesal Civil) y solicitar
régimen de visitas, ya que la ley determina que este beneficio se extienda a los
parientes afines hasta el segundo grado de afinidad, incorporando dentro de ella a
los padres afines, es posible que el legislador haya considerado los lazos afectivos
que surgen en la convivencia entre los padres e hijos afines (Articulo 90 del Cadigo
de Nifios y Adolescentes), la ley N° 26763, articulo 2, inciso e), considera violencia
familiar a cualquier accién u omisién que cause dafio fisico o psicolégico, maltrato
sin lesion, amenaza o coaccidon grave entre padres e hijos afines, ya que son

parientes afines en primer grado.

Quinto: La aplicacién de las normas que contiene derechos, obligaciones y
prohibiciones que se acaban de sefialar estan referidas a los parientes afines
incluidos los de primer grado por lo tanto se consideran de manera implicita a los

padres e hijos afines.

Por ello, es innegable la existencia de un vacio legal en cuanto a los derechos,
deberes y de las relaciones que surgen entre los integrantes de las familias

reconstituidas, especificamente entre los hijos afines (hijastros o hijos sociales) y
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padres afines (padrastros o padres sociales); sin embargo, estos vacios deben ser
cubiertos a través de la interpretacion sistematica y teleoldgica de los principios y

valores constitucionales consagrados en la Constitucion de 1993.

Sexto: Sobre la obligacion alimentaria en las familias ensambladas, en el
EXP. N° 04493-2008-PA/TC, derivado de un proceso de reduccion de alimentos,
donde el demandante logré que se reduzca una obligacion alimentaria, establecida
por el Juzgado Especializado en Familia de Tarapoto - San Martin, alegando deber

familiar de asistencia alimentaria para con tres de los hijos de su conviviente.

Sobre la obligacién alimentaria subsidiaria del padre afin consideramos que
encontraria su fundamento en los principios: a. El principio de proteccion especial
del nifio. b. El principio del interés superior del nifio. c. El derecho a tener una
familia y no ser separado de ella. d. El derecho a crecer en un ambiente de afecto y
de seguridad moral y material. e. El derecho al desarrollo armonico e integral; que
segun el Tribunal Constitucional (Exp. N° 01817-2009-PHC/TC. FJ. 3) ha sefialado
que, para proteger al menor, nifio o adolescente, debemos tener en cuenta sobre el

respeto de dichos principios y derechos.

Séptimo: Sobre la patria potestad, En un nucleo familiar ensamblado se puede
originar con el matrimonio o mediante una unién convivencial, es la legislacion
civil la que establece el reconocimiento legal del parentesco por afinidad en primer
grado entre un cényuge y los hijos de su pareja. El Tribunal Constitucional reconoce

que la familia ensamblada esta constituida por el padre o madre afin que viene a ser
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el conyuge del padre bioldgico, por los hijos propios de cada conyuge que vendrian
a ser los hijos afines de la pareja y también por los hijos comunes del matrimonio

ensamblado, donde trataran de construir una identidad familiar autbnoma.

Por lo que en el caso de las familias ensambladas en la que se desarrollan
nifios, el principio del interés superior del nifio regula en las familias ensambladas,
satisfaciendo sus derechos y el cumplimiento de sus deberes, asegurando su
crecimiento bajo el amparo y responsabilidad de ambos padres, ya sea biolégico o
afin, en un clima familiar que favorezca su desarrollo fisico, psicologico, moral y
social, garantizando su desarrollo integral que contribuya a una vida digna y en
armonia, donde los nifios y adolescentes vivan plenamente desplegando su

potencialidad, al margen de la estructura familiar de la que son parte.

Octavo: Sobre la proteccion familiar, en la sentencia recaida en el Exp. N°
01204-2017-PAJ/TC; el Tribunal Constitucional concluyé que el despido del
accionante vulnerd el derecho constitucional a la proteccién de la familia, porque,
aunque la beneficiada no era hija bioldgica del trabajador, si era parte de su familia,
pues esta era la hija de su esposa, y, en estos casos, nos encontramos ante un
supuesto de "familia ensamblada™ constituida por el demandante, su hijo, su esposa
y la hija bioldgica de la esposa (quienes comparten vida en comudn desde el

matrimonio celebrado en 1995); en consecuencia, nulo el despido arbitrario.
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VI. CONCLUSIONES

1. El surgimiento del paradigma Neoconstitucionalista ha traido como
consecuencia la “constitucionalizacion del derecho de familia™, estableciendo
que dichas normas deben ser interpretadas conforme a la constitucion,
pasando de una interpretacion formal y legalista a una interpretacion
principista, amplia y no restrictiva.

2. LaConstitucion Politica de 1993, en su articulo 4, no define un Gnico modelo
de familia y reconoce el principio de proteccién familiar, el cual deberia
interpretarse en sentido amplio, independientemente de su estructura
(familias ensambladas, monoparentales, etc.) y origen (matrimonial o
convivencial), ya que nuestra realidad lo amerita para que se pueden dictar
normas que regulen los derechos en las familias ensambladas que alienten la
responsabilidad y cooperacion de los padres afines en el cuidado de los hijos
de su conyuge.

3. Lafamilia, al ser un instituto natural, se encuentra inevitablemente a merced
de los nuevos contextos sociales y juridicos, lo cual ha significado un cambio
en la estructura del tradicional modelo familiar (nuclear), por lo que el
reconocimiento de principios como la proteccion, identidad e igualdad en las
relaciones de familia constituyen los fundamentos juridicos para justificar la
proteccidn constitucional sobre la extension de la obligacién alimentaria del
padre afin, patria potestad, la proteccion familiar en las familias ensambladas

en el Perd.
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4.  La legislacion peruana no regula en forma expresa sobre las familias
ensambladas, pero la falta de dicha regulacion no implica que no posean
proteccion constitucional y legal; por ello, el Tribunal Constitucional, en las
sentencias recaidas en los Expedientes nimeros 09332-2006-PA/TC, 5039-
2011, 4493-2008-PA/TC, y TC 01204-2017-PAJ/TC, en las que ha llegado a
definir la nueva estructura familiar y sus derechos, los cuales han constituido
un punto de partida y soporte para la nueva concepcion que hoy en dia

tenemos sobre dicha institucion familiar.
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VIl. RECOMENDACIONES

1. A los operadores juridicos, si bien se puede advertir un vacio legal,
especificamente en cuanto a la ausencia de normas que regulen el
reconocimiento expreso de derechos en las familias ensambladas, este vacio
legal puede ser llenados a través del principio de “interpretacion conforme a
la constitucion”, basada en la concrecion y materializacion de los principios
constitucionales, como proteccion familiar, tutela de urgencia, igualdad e
identidad.

2. A los jueces, sobre la obligacion alimentaria del padre afin, considerar su
caracter subsidiario, basado en los siguientes principios: a. El principio de
proteccion especial del nifio. b. El principio del interés superior del nifio. c. El
derecho a tener una familia y no ser separado de ella. d. El derecho a crecer en
un ambiente de afecto y de seguridad moral y material. e. El derecho al
desarrollo arménico e integral; principios y derechos que deben ser tomados en
cuenta para proteger al nifio o adolescente.

3. A los legisladores, para el reconocimiento de la obligacién alimentaria del
padre afin, modificar los siguientes articulos del Codigo Civil: 423°, 474°,
483°,486°, 502°, 506°, 527°, 529°, 549°, 550°. Asi mismo modificar el articulo
93° del Codigo de los Nifios y Adolescentes, incorporando la obligacion
alimentaria subsidiaria del padre afin hacia el hijo afin.

4. A nuestros legisladores, modificar el articulo 421° del Codigo Civil,

incorporando un segundo parrafo que contenga el ejercicio de la patria potestad
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a favor de los padres/madres afines cuando uno de los cdnyuges haya fallecido,
precisando las funciones de los miembros que la integran, de esa forma, las
acciones de los padres afines como de representacion, proteccion y cuidados
respecto de sus hijos afines tengan legitimidad frente a terceros. Dicha
propuesta normativa es compatible con la concepcion de familia ensamblada
que el Tribunal Constitucional ha establecido en sus sentencias.

5. Alos jueces y legisladores, sin desconocer lo ya desarrollado por el Tribunal
Constitucional en sus diversas sentencias sobre las familias ensambladas, con
un criterio principista y garantista, ir mas all4 en la precision de los alcances de
las familias ensambladas. De esta forma, reforzar los criterios y agregando
algunos nuevos en torno a esta importante instituto familiar, que no solo se
vincula al derecho de familia, sino también a derechos fundamentales, tan

vitales en un Estado constitucional.
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VI. ANEXO: MATRIZ DE CONSISTENCIA LOGICA

TITULO: PROTECCION CONSTITUCIONAL DE LA EXTENSION DE LOS DERECHOS EN LAS FAMILIAS ENSAMBLADAS EN EL PERU

PROBLEMAS

OBJETIVOS

HIPOTESIS

VARIABLES

ASPECTOS METODOLOGICO

Problema general
¢Cudles son las razones juridicas

para justificar la  proteccion

constitucional sobre la extension de

los derechos en las familias

ensambladas en el Per(?

Problemas especificos

a) ¢(Cudl es la influencia del
paradigma juridico

neoconstitucionalismo en la
configuracion actual del derecho
de familia en el Per(?

b) ¢Por qué las  familias
ensambladas deben de gozar de
una proteccion constitucional en
sus derechos?

c) ¢(Cuéles son los derechos
extensibles a las familias
ensambladas que deben gozar de
una proteccion constitucional?

d) ) ¢Cull es el tratamiento
jurisprudencial del Tribunal
constitucional respecto a la
extension de los derechos en las
familias ensambladas?

Objetivo general
Analizar las razones juridicas que
justifican la proteccion
constitucional de la extension de los
derechos en las familias
ensambladas en el Peru.
Objetivos especificos
a) Determinar la influencia del
paradigma juridico
neoconstitucionalismo en la
configuracion actual del derecho de
familia en el Per.
b) Explicar las razones porqué las
familias ensambladas deben de

gozar de una proteccion
constitucional en sus derechos.

c) Describir los derechos
extensibles a las familias

ensambladas que deben gozar de una
proteccion constitucional.

d) Analizar los alcances del
tratamiento  jurisprudencial  del
Tribunal constitucional respecto a la
extension de los derechos en las
familias ensambladas.

La constitucionalizacion del
derecho de familia y el
reconocimiento de principios
como la proteccion,
identidad e igualdad en las
relaciones de familia
constituyen los fundamentos
juridicos para justificar la
proteccion constitucional
sobre la extension de los
derechos en las familias
ensambladas en el Perd.

¢ Variable Independiente:
Proteccion constitucional de
las familias ensambladas
Indicadores:

1 Neoconstitucionalismo

[1 Fuerza normativa de la
constitucion

[1 Contenido esencial de los
derechos

[l Principios
constitucionales del derecho
de familia

1 Nueva estructura familiar
[l Prolongacion de los
vinculos familiares

» Variable Dependiente:
Extension de los derechos en
las familias ensambladas
Indicadores:

[1 Alimentos

[ Trabajo

[1 Patria potestad

[1 Alcances de la regulacién
normativa

[ Jurisprudencia del PJ

[ Jurisprudencia del TC

[ Jurisprudencia de la CIDH

TIPO DE INVESTIGACION: Dogmética

TIPO DE DISENO: No Experimental

DISENO GENERAL : Transversal

DISENO ESPECIFICO: Explicativa

UNIDAD DE ANALISIS:

Estara sera Documental conformada por la

Doctrina, Normatividad y jurisprudencia.

PLAN DE RECOLECCION,

PROCESAMIENTO Y ANALISIS

= |dentificacion del lugar donde se busco la
informacion.

= |dentificacion y registro de las fuentes de
informacion.

= Recojo de informacion en funcion a los
objetivos y variables.

= Analisis y evaluacion de la informacion.

= Sistematizacion de la informacion

Para el anlisis de la informacién se emplear la

técnica de andlisis cualitativo: Triangulacion de

teorias.

INSTRUMENTO(S) DE RECOLECCION DE

LA INFORMACION

Recojo de informacion: Técnica documental

Instrumentos: Fichas y la técnica de analisis de

contenido cuyo instrumento es la ficha de

analisis de contenido.

ANALISIS DE LA INFORMACION

Para el anlisis de la informacién se empled la

técnica cualitativa y la triangulacidn de teorias.

VALIDACION DE LA HIPOTESSIS:

Método de la argumentacion juridica.

HI0S DEPENDE ELPRO_
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