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Resumen

El presente trabajo de investigacion sobre las familias ensambladas tiene una importancia
enorme en la vida actual debido a que por el avance de la sociedad y los adelantos
tecnoldgicos, el &mbito juridico en nuestro pais ha quedado rezagado y atrasado en los
topicos legales, para lo cual se ha visto por conveniente realizar una investigacion socio
juridica denominada CAUSAS PRINCIPALES DE LA VULNERACION DE DERECHOS
A LA IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION EN LOS MIEMBROS DE LAS FAMILIAS
ENSAMBLADAS EN TACNA , EN LOS ANOS 2013 — 2014 .

El objetivo fundamental de la presente investigacién ha sido determinar las principales
causas que vulneran los derechos a la igualdad y no discriminacion en los miembros de
las familias ensambladas, habiéndose identificado y probado que las causas son la
juridica, la funcional y la perspectiva legal.

Béasicamente esta investigacion pretende que en el sistema juridico nacional se incorpore
un capitulo o una norma especial sobre el tratamiento y proteccion de las familias
ensambladas, debido a que en el Cadigo Civil no existe, solamente hay un tratamiento que
lo ha visto el Tribunal Constitucional a través de la jurisprudencia Constitucional o
vinculante.

Esta investigacion se ha concretado utilizando las técnicas e instrumentos de recoleccién
de informacion como son: Encuesta a los estudiantes de Derecho, Analisis del censo a la
Poblacién seleccionada, y Analisis Documental; y como instrumentos la Guia de encuesta,
el Cuestionario de la encuesta de acuerdo a las variables de estudio y sus indicadores, y
la Guia de Andlisis Documental.

Finalmente se ha concluido que las causas principales que vulneran los derechos a la
igualdad y no discriminacion en las familias ensambladas son el vacio legislativo, el
desconocimiento del rol de las familias ensambladas y la indefensién ante los 6rganos
jurisdiccionales las principales causas.
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Abstract

The present research work on assembled families has a huge importance in real life due
to the advancement of society and technological advances, the legal environment in our
country has lagged behind in legal topics, for which It has been considered desirable to
carry out a socio-legal investigation called MAIN CAUSES OF THE VULNERATION OF
RIGHTS TO EQUALITY AND NON-DISCRIMINATION IN THE MEMBERS OF FAMILIES
ASSOCIATED WITH TACNA, IN THE YEARS 2013 - 2014.

The fundamental objective of the present investigation has been determined the main
causes that violate the rights to equality and no discrimination in the members of the
assembled families, have identified and proved that the causes are the law, the functional
and the legal perspective.

Basically this research is based on the national legal system is incorporated into the
standard on the treatment and protection of assembled families, because in the Civil Code
does not exist, there is only one treatment that has seen the Constitutional Court through
Constitutional or binding jurisprudence.

This research was carried out using the techniques and instruments of the collection of the
information as the son: Survey to the students of Right, Analysis of the census to the
selected selection, and Documentary Analysis; And as instruments of the Survey Guide,
the Survey Questionnaire according to the study variables and their indicators, and the
Document Analysis Guide.

Finally, it has been concluded that the causes that violate the rights to equality and non-
discrimination in families joined the legislative vacuum, ignorance of the role of families
assembled and defenselessness before the courts the main causes.



Introduccion

El presente trabajo de investigacion esta referido a “CAUSAS PRINCIPALES DE LA
VULNERACION DE DERECHOS A LA IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION EN LOS
MIEMBROS DE LAS FAMILIAS ENSAMBLADAS EN TACNA, EN LOS ANOS 2013 —
2014”.

En la actualidad se han generado familias con estructuras distintas a la tradicional como son las
surgidas de las uniones de hecho, las monas paternales o las que en doctrina se han denominado
familias ensambladas. Familias en la que existe una forma distinta de ver la realidad social —familiar,
ya que los derechos y deberes de los padres a fin para con sus hijos a fin (viceversa), padecen de la
regulacion legal especifica en nuestro pais, esto es un vacio legal, que no ha sido objeto de revisién
por parte de los legisladores, y a causa de dicho vacio se vulnera gran cantidad de derechos ya sean
civiles, politicos o constitucionales, para con los miembros de las familias ensambladas.

En este sentido se hace urgente la implementacion de un nuevo modelo de familia en el Pert teniendo
en consideracion el desarrollo social y los avances cientificos.

El trabajo se ha dividido en una caratula, dedicatoria, un indice, esta introduccién y Cinco
Capitulos:

El Capitulo I, REFERIDO AL PROBLEMA,; esta destinado a la determinacion del problema,
formulacion del problema, formulacion de interrogantes, justificacion e importancia, objetivo
general y especificos. Conceptos basicos. Antecedentes de la investigacion.

El Capitulo 1l, EL MARCO TEORICO, esta formado por cinco sub capitulos:
Sub Capitulo I: Antecedentes historicos.

Sub Capitulo I1: La familia.

Sub Capitulo I11. Derecho a la igualdad y no discriminacion.

Sub Capitulo IV: La Familia Ensamblada.

Sub Capitulo V: El ordenamiento Juridico de la Familia Ensamblada.



El Capitulo I1l, ASPECTO METODOLOGICO, esta estructurado en la Formulacion de la
hipétesis. Variables. en métodos, Disefio de la investigacion, Poblacidn y Muestra, Aplicacion
de técnicas e instrumentos de recoleccion de informacion, Técnicas e Instrumentos de
Recoleccion de Investigacion Documental, Unidades de anlisis y Anélisis de la informacion.

El Capitulo IV, EL MARCO PRACTICO - LOS RESULTADOS:
Tratamiento Estadistico. Referidos a la encuesta.

Contrastacion de Hipotesis.

El Capitulo V, CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES. En las conclusiones, tratamos
de concluir con los aspectos mas saltantes que hemos podido encontrar durante el desarrollo
del trabajo de investigacion, los mismos que responden al exhaustivo proceso de
discriminacion de los diferentes temas examinados, asimismo se agregan las
Recomendaciones pertinentes.

Posteriormente se introduce La Propuesta Legislativa o Proyecto De Ley.

Para la sustentacion del Marco Teorico de la investigacion ha sido posible recurrir a La
Bibliografia, y paginas web en Internet.

Asimismo, Anexos.

Espero haber logrado el objetivo propuesto y en lo posible haber satisfecho las exigencias del
grado postulado.

AMALIA JUANA HUACLLA GOMEZ.



CAPITULOI

EL PROBLEMA

1.1 PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

En la legislacion peruana, en la actualidad, es con la Constitucion Politica vigente del
afio 1993, en la que dispone mayor proteccion de la Familia, a diferencia de constituciones
politicas anteriores, reconociéndola como un instituto natural y fundamental de la sociedad.
Asi se tutela la intimidad familiar y la salud del medio familiar. De igual manera tendra que
ser apreciado el articulo 13° que impone el deber de los padres de familia de educar a sus hijos
y elegir el centro de educacion, considerando y regulando como Unico tipo de familia a la

“Familia nuclear”, formada por la madre, el padre y su descendencia.

Es ahi donde radica el problema ya que al ser la familia un instituto ético-social, se
encuentra inevitablemente a merced de los nuevos contextos sociales. Por lo tanto, hechos
como la inclusién social y laboral de la mujer, la regulacion del divorcio y su alto grado de
incidencia, entre otros aspectos, han significado un cambio en la estructura de la familia
tradicional nuclear, 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 Mono paternales o las que en
doctrina se han denominado familias ensambladas. Familias en la que existe una forma distinta
de ver la realidad social — familiar, ya que los derechos y deberes de los padres afin para con
sus hijos a fin (viceversa), padecen de la regulacion legal especifica en nuestro pais, esto es

un vacio legal, que no ha sido objeto de revision por parte de los legisladores, y a causa de



dicho vacio se vulnera gran cantidad de derechos ya sean civiles, politicos o constitucionales,

para con los miembros de las familias ensambladas.!

Tema que tal vez no se llegd a preguntar o tomar importancia por mucho tiempo,
existiendo asi un gran vacio de la norma, ya que, se sabe que el Cédigo Civil entrd en vigencia
desde el 24 de julio del afio 1984, estamos hablando de hace ya 33 afios atras, para que hoy

en dia en nuestro pais recién salga a flote dichos vacios normativos.

Por lo que se hace urgente la implementacion de un nuevo modelo de familia en el

Per( teniendo en consideracion el desarrollo social y los avances cientificos.

1.2 FORMULACION DEL PROBLEMA

El problema objeto de la presente investigacién, se puede sintetizar en la siguiente

pregunta:

1.2.1INTERROGANTE PRINCIPAL.

¢CUALES SON LAS CAUSAS PRINCIPALES DE LA VULNERACION DE
LOS DERECHOS A LA IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION EN LOS MIEMBROS
DE LAS FAMILIAS ENSAMBLADAS?

1.2.2. INTERROGANTES SECUNDARIAS

a)  ¢Cudl es la causa juridica de la vulneracion del derecho a la igualdad y no

discriminacion de las familias ensambladas en la legislacion nacional?

! Citado en la pagina web: http://paolafranciaapaza.blogspot.pe/2015/08/familia-ensamblada-un-
nuevo-modelo-de.html



b)  ¢Cudl es la causa funcional de la vulneracion del derecho a la igualdad y no
discriminacion de las familias ensambladas?
C) ¢Cual es la perspectiva legal que existe en nuestro pais respecto a las familias

ensambladas?

1.3  JUSTIFICACION, IMPORTANCIA Y DELIMITACION DE LA

INVESTIGACION

JUSTIFICACION.

La importancia de la presente investigacion radica en analizar si nuestro ordenamiento
juridico civil y jurisprudencial brindan un tratamiento acorde a la naturaleza de las familias
ensambladas, en cuanto se refiere a la wvulneracion del Derecho a la igualdad y no
discriminacion de los miembros que forman parte de estas; para ello, es ineludible analizar
sus alcances y limitaciones; mas aln, cuando se tocan derechos tan importantes y respaldados

por nuestra constitucion, como lo son el derecho a la igualdad y no discriminacion.

Se cree que esta investigacién no se agotara en estas paginas ya que constituye un
tema no tan difundido por la doctrina nacional y menos aun, en la Jurisprudencia expedida por
nuestros oOrganos Jurisdiccionales Supremos y Superiores conforme a las indagaciones
efectuadas, es por eso que se buscara dar todos los alcances, indagaciones e investigaciones
necesarias ya que como se puede verificar se trata de un problema actual y latente de nuestra

sociedad que esperamos sea objeto de su atencion.

IMPORTANCIA DE LA INVESTIGACION

La importancia de la presenten investigacion radica en que la regulacion juridica de
la interrelaciones que existe entre padrastros e hijastros, perteneciente o integrantes de una
familia ensamblada, en el Cédigo Civil, resulta escasamente insuficiente y evidencia la

necesidad, de cubrir la existencia de los vacios legales confuturas normas que permitan a cada



integrantes de esta nueva estructura familiar, tener expectativas claras sobre sus derechos y
deberes, y sobre todo en la relacién entre un conyuge o conviviente y los hijos del otro, asi
como también se busca definir soluciones para los diversos conflictos que puedan plantearse
en la vulneracién de los derechos que estas personas sin vulnerar su derecho a la no

discriminacion de ningln tipo y sobre todo a la igualdad para todos.

Pero, superar el vacio legal en que se encuentran sumergidas las familias ensambladas,
mas especificamente sus miembros, respecto de sus roles y derechos, ya que hoy en dia es una
tarea pendiente, que atafie no solo a nuestros legisladores, sino también a los jueces
Constitucionales y Especializados, quienes deberdn hacer uso, de los principios
constitucionales, la doctrina y la legislacion comparada, con el fin de emplear reglas juridicas
gue permita suplir la ausencia normativa, ya que no solo en el departamento de Tacna se
encuentra gran vulneracion a distintos derechos sobre este tema especifico, sino que a nivel
nacional tal ausencia de una norma positivada sobre el tema afecta a los derechos de muchas

personas no saben qué camino tomar o qué acciones realizar para hacer respetar sus derechos.

DELIMITACION

Delimitacion Tematica y Especificidad.

El tema esta referido al area del Derecho, siendo lo mas especifico el area en materia

de Derecho de Familia.

Delimitacion Espacial.

El estudio se desarroll6 en el Departamento, Provincia y Distrito de Tacna.

Delimitacion Temporal.

El periodo que se utiliz6 como parte de la investigacion abarca el afio 2013 - 2014.

Delimitacion Social.

Personas que se encuentren constituyendo una familia ensamblada, casadas

legalmente, y que existe algin tipo de discriminacion en su contra.

Delimitacion Subjetiva (unidad de analisis).



Vulneracién de derechos del integrante que formen una familia ensamblada, pero se

encuentren legalmente casados.

1.4  OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION

En la presente investigacion sefialo los siguientes objetivos:

1.4.1 OBJETIVO GENERAL:

Determinar las causas principales de la vulneracion de los derechos a la igualdad y
no discriminacion en los miembros de las familias ensambladas.
1.4.2 OBJETIVOS ESPECIFICOS:

a) Precisar la causa juridica de la vulneracion del derecho a la igualdad y no
discriminacidn de las familias ensambladas en la legislacion nacional.

b)  Precisar la causa funcional de la vulneracion del derecho a la igualdad y no
discriminacion de las familias ensambladas.

c) Determinar la perspectiva legal que existe en nuestro pais respecto a las familias

ensambladas.

1.5. CONCEPTO BASICOS.

MEDIO HERMANO:

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

HERMANO:

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

PRESUNCION:

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

COHERENCIA:

Actitud légica y consecuente con una posicién anterior. Ej.: Lo hago por coherencia con mis

principios.



FAMILIA ENSAMBLADA:
Estructura familiar originada en el matrimonio o la unidén concubinaria de una pareja en la

cual uno o0 ambos de sus integrantes tienen hijos provenientes de una relacién previa.

IGUALDAD:
Equivalencia de dos cantidades o expresiones.

ORDENAMIENTO JURIDICO

Conjunto sistematizado de normas, y su validez deriva de la Constitucién Politica del
Estado o Ley Fundamental del Peru; en otras palabras es el conjunto de leyes de un
Estado.

PADRE AFIN o MADRE AFIN
Se denomina progenitor afin al cényuge o conviviente con quien tiene a su cargo el

cuidado personal del nifio o adolescente.

H1JO AFIN.
Son los hijos del padre o madre que han constituido unasegunda unién familiar.

1.6. ANTECEDENTES DE LA INVESTIGACION

Referente a la presente investigacion se ha consultado en los diferentes medios
informaticos y se ha constatado que en la actualidad existen investigaciones conexas
respecto a este problema, debido a que se trata de un conflicto, que desde mucho
tiempo atras se observaba, pero no fue muy tocado en nuestra realidad social.

Existen referencias en articulos de algunos textos y/o revistas especializadas.
La legislacién comparada por otro lado es un medio idoneo para profundizar sobre las
posibles secuelas que pueda propiciar tal vacio legal en nuestra legislacion, asi como

la busqueda de posibles soluciones para tal gran controversia.



ESPANA.(«<GONZALEZ REQUE GUSTAVO ADOLFO.pdf», s. .)

Dupla (2010), en su investigacion en Aragon, en la Revista Critica de

Derecho Inmobiliario, “La autoridad familiar del padrastro o madrastra en la

legislacion aragonesa: del Apéndice Foral de 1925 al articulo 72 de la Ley

13/2006 de Derecho de la Persona”, ha desarrollado un analisis documental

acerca de la evolucion historico juridica que ha sufrido la regulacién de la

figura del padrastro o madrastra en Aragon, llegando a las siguientes

conclusiones;

a)

b)

c)

d)

El estudio del proceso legislativo operado en Aragon en relacion al
régimen juridico de los padrastros o madrastras lo han llevado a concluir quela
ampliacion progresiva del reconocimiento del rol de éstos en las familias
reconstituidas o ensambladas, sin duda alguna, favorece su aceptacion social
y el consenso del legislador a la hora de realizar las adaptaciones que requiere
la sociedad con el paso del tiempo.

Es evidente, precisa la autora; que no se puede, ni debe, inventar un«tercer
padre», pero también es evidente que no se puede dejar de tenerpresente
la importante e ineludible funcion de éste en estos nuevos nucleosfamiliares tan
presentes, se quiera 0 no, en la sociedad del siglo XXI.
De igual forma sefiala que, la asuncién, cada dia mas habitual y creciente de
protagonismo en las tareas habituales de la organizacion familiar
vinculadas, no sélo al régimen interno de la casa, sino también al externo las
actividades escolares y extraescolares, a temas médicos, etc. de los
padrastros y las madrastras, menciona, que tienen que llevar al legislador del
Derecho comdn a una profunda y urgente reflexion sobre el rol que dichas
personas deben tener dentro de esas nuevas familias, respecto de los hijos
menores de su conyuge 0 pareja que conviven en esos nucleos familiares,
teniendo como fundamento y principio inspirador tanto el interés del menor

como el de la familia en si misma.

Refiere también, que la realidad social demanda, cada dia mas,

respuestas respecto de cuestiones tan importantes como: ¢;qué tipo de
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participacion, ejercicio, legitimacion o incluso derecho respecto de la patria
potestad, guarda o custodia, debiera reconocerse a dichas personas sobre

los menores convivientes de su conyuge o pareja?, ;como debe conciliar es el
mismo, en su caso, con el del otro progenitor no conviviente?, ;qué tipo de
participacion debe darse, en su caso, al menor en la determinacién de la misma?
¢Qué mecanismos pueden o deben establecerse de proteccion de dicha relacion
padrastros hijastros en supuestos de crisis matrimoniales, fallecimiento del
progenitor, etc...? La historia y evolucion de la legislacion aragonesa en la materia
analizada en esta investigaciéon, supone un claro y magnifico ejemplo de
modernidad y de la existencia de dicha necesidad, asi como de la idea de que
aunque el reto ante el que se encuentra el legislador es dificil, no por ello cabe
calificarlo de imposible. En este sentido, la autora culmina su estudio citando a
Castan Vazquez, quien con ocasién de una conferencia pronunciada en el
llustre Colegio de Abogados de Zaragoza llegé a precisar:

«Si las compilaciones han hecho algunos esfuerzos... para aproximar el Derecho
especial al general, ahora cabria acaso hacer un esfuerzo para aproximar el
Derecho general al especial. Con un trasvase de ciertas instituciones forales al
Cdédigo Civil se podria, tal vez, lograr ese “trasfundir sustancia” que la cruz ha
sugerido en alguna ocasién», p.86-87.

Se considera que la tesis propuesta encuentra sus semejanzas con la
investigacién antes citada, en los siguientes conceptos; Con el desarrollo de la
tesis se buscara fortalecer la aceptacion social y juridica del transcendental rol
que cumplen —los padrastros y madrastras (término tradicional) padre y madre afin
(término contemporaneo) en el nucleo de las familias ensambladas.

El reconocimiento de la funcion primordial que vienen cumpliendo el padre o
madre afin en los nuevos modelos familiares de la sociedad del siglo XXI.
Acentuar el progresivo protagonismo que han ganado los —padrastros Yy
Madrastras en las labores familiares internas propias de la esencia del hogar y
las externas como las escolares, de recreacion, médicas, etc.; lo que conlleva a
enviarle un mensaje al legislador para variar su posicion tradicional de

entender a la —familial y tutelar en adelante el vinculo familiar.
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Proponer desde un aspecto reflexivo interrogativo las cuestiones mas

importantes que demanda la familia moderna. La distincion con el antecedente

detallado, se encuentra en que la tesis abarcard, ademas del aspecto paterno filial

entre los miembros de la familia ensamblada, el reconocimiento de los derechos

sucesorios entre los integrantes de esta.

MEXICO.

Pérez (2012) en su investigacion en México, en la Revista del Instituto de

Ciencias Juridicas de Puebla, “Familia y herencia en el derecho cubano:

b)

c)

(realidades sincronicas?”, ha realizado un andlisis Ontologico de las
instituciones juridicas Familia y Herencia; por el cual ha precisado que
las tensiones o incertidumbres que existen entre estas Instituciones juridicas,
no operan ad intra sino ad extra; asimetria que ha sido propiciada por el propio
Ordenamiento Juridico vigente y no por los fundamentos del ser juridico
de aquellas. El autor para realizar este planteamiento ha tomado como modelo
el derecho cubano; justificando su teoria en base a los siguientes
fundamentos;

Que, ninguna de estas Instituciones juridicas, es decir Familia y Herencia se
bastan por si solas para alcanzar sus objetivos, pues cada una de estas
representa un eslabon fundamental para alcanzar su plena protecciéon. De
este modo, familia y herencia actian como enlaces de una cadena,
directamente conectados, desde el punto de vista estructural y funcional.

Por otro lado, ha sefialado también que el derecho de las familias debe
conducir a un nuevo derecho de las sucesiones, menos formalista y mas
tuitivo, menos rigido y mas sensible, que sin dejar de abandonar sus
pilastras, incorpore en su arquitectura las nuevas formas familiares y el
arsenal de valores que esta época impone, incluidos los retos de la ciencia y de
la tecnologia.

A raiz de este analisis, el autor plantea las siguientes interrogantes; ¢En
qué hemos fallado? ¢Por qué motivo familia y herencia no resultan dos notas

musicales de la misma melodia?; y trata de responder a estas interrogantes



d)
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precisando que si bien el derecho familiar ha obtenido su autonomia
cientifica, académica, e incluso normativa en algunos paises, no puede
desconocerse que la familia se proyecta también en el ambito sucesorio;
pues son los vinculos familiares los que en esencia presuponen la prelacion
sucesoria ab intestato y la propia regulacién de las legitimas o los alimentos en
aquellos ordenamientos juridicos en que no se disponen las atribuciones
legitimarias.

Se impone una adecuacion de los Ordenes sucesorios ab intestato a los
nuevos modelos familiares, destacando entre aquellos a los miembros de
una unién more uxorio, los de uniones homo afectivas, los de familias
reconstituidas o ensambladas y los parientes con discapacidades severas,
tengan en unos casos participacion en la herencia, convirtiéndose en un
heredero més, o dicha participacion, ya preexistente, ahora se acomode
al vinculo afectivo con el causante y a las perentorias necesidades econdmicas
de ellos.

Finalmente ha manifestado que la familia y la herencia han de girar
siempre en el mismo sentido de las manecillas del reloj, como expresion del
sentido temporal indetenible de la historia de la humanidad, p.153-185.

En base a lo anteriormente descrito, se sefiala las semejanzas halladas
con la tesis en estudio;

De igual forma, la investigacion pretende advertir las contradicciones ad
Extra entre Familia y Herencia, a partir de un andlisis estructural y
funcional del ser de estas Instituciones Juridicas.

Asimismo se busca fortalecer, la denominacion Derecho de las Familias,
como base fundamental para tutelar el vinculo familiar

y extender la proteccion juridica de los derechos sucesorios de los
miembros de la familia ensamblada.

De esta manera, se pretende también extender los fundamentos juridicos, que
justifiqguen la necesidad del reconocimiento juridico de los derechos
hereditarios en la familia ensamblada.La distincion con la investigacion antes

citada, la hallamos en lo referente al deber de asistencia familiar mutua entre
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los conyuges de las nuevas formas familiares, criterio que no ha sido

estudiado por el autor, y que serd parte de la tesis planteada.
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CAPITULO 11

FUNDAMENTO TEORICO CIENTIFICO

2.1. MARCO TEORICO GENERAL.

El presente trabajo se desarroll6 desde el punto de vista de la escuela del lus-
Realismo, donde el lus-Realismo es una corriente que se fundamenta en que la validez
de las normas, la cual se encuentraen la eficacia de las mismas, haciendo de conocimiento que
es importante el contenido, la forma y sobre todo la aplicacion de las normas.

Ricardo Kirchman, (2005) jurista que en el siglo XX puede detallar que el lus -

Realismo pretende resolver tres problemas primordiales:

e Concepto y naturaleza del Derecho.
e Proposito o idea del Derecho.

e Ubicar al Derecho y su relacion con la sociedad.

MARCO TEORICO ESPECIFICO

Segun la corrientefilosofica del lus — realismo en esta oportunidad se buscar
demostrar que la realidad impuesta por las normas de nuestro estado, no se
cumplen plenamente, es decir existe contradiccion en el pleno cumplimiento
de estas, ya que este tema se considera una afectacion al Derecho a la Igualdad
y no Discriminacion para los miembros de las familias ensambladas, ya que en
su articulo 4 de la Constitucion reconoce a la familia como instituto natural y
fundamental de la sociedad. Es por ello que obliga al Estado y a la comunidad
a prestarle proteccion, siendo asi que existe un vacio legal sobre esta
institucion familiar que afecta los derechos tanto de los Hijos Afin asi como de
las madres o padres Afin, sin que exista algun tipo de legislacion que regule

dicho tema.
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SUB CAPITULO |

ANTECEDENTES HISTORICOS

2.1.1. ANTECEDENTES HISTORICOS.

DERECHO ROMANO.(«62.1152.D.pdf», s. f.)

Entendido como el origen del derecho actual, el derecho romano es uno de los
masimportantes cuerpos de legislacion de la Humanidad y sin duda alguna, el primero

de Occidente.

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

jurisdiccion.

El derecho romano es la base mas importante para el Derecho en general
en todo el mundo, en especial para los paises pioneros de los cddigos civiles
como Francia, Espafia, Alemania e Italia, ya que si bien es cierto ha ido sufriendo
muchos cambios y reformas durante toda su historia, ha servido de inspiracion
para todos los paises Europeos, que a su vez han sido seguidos por los paises

latinoamericanos, entre los cuales destacamos al nuestro (Per0).
Resaltando ademas que lo hemos tomado como principal antecedente, puesto

gue es donde se encuentran las principales raices de la figura de la concurrencia de

hermanos con medio hermanos, regulada en nuestro Cadigo Civil (articulo 829°).

LA FAMILIA EN EL DERECHO ROMANO.(«62.1152.D.pdf», s. f.)
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Antes de dar a conocer el antecedente principal mencionado en el parrafo
anterior, debemos mencionar el concepto y clasificacion de la familia
romana, ello a fin de entender y comprender el contexto social en el que
surgi6 la base de la figura de la concurrencia de hermanos con medio

hermanos.

Familia propio iure o de puro Derecho: vinculo agnaticio.

Lo caracteristico de la familia tipicamente romana familia propio iure
fue el sometimiento de todos los miembros a una sola autoridad manus,
potestas - de un jefe paterfamilias - sefior o soberano del grupo y no “padre

de familia”.

Paterfamilias. Significaba cabeza libre, esto es, persona no sometida a
potestad alguna o, como decian las fuentes, “el que tiene dominio en la casa”
(qui in domo dominiumhabet).

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

contraido matrimonio cum manu.?

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

- Confarreatio: Forma sacra de contraer matrimonio. Rito llamado asi por la pieza de pan(far) que los
esposos ofrecian



17

Formaban también el cuadro de los parientes por agnacién los extrafios
que el pater incorporara al grupo, ya por adopcion, si se trataba de un

alieniiuirs, ya por adrogacion cuando revestia calidad de siu iuris.

Los hijos nacidos fuera de matrimonio quedaban excluidos originariamente
de toda parentela, a no ser que se los adoptara, Unico recurso para incorporarlos
a la familia, hasta que aparecio el instituto de la legitimacion, que tenia

el efecto de dar caracter de legitimo al hijo natural.

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

natural o cognacion.

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

paterfamilias, quien era el soberano de la misma.

al Dios Jupiter durante la ceremonia nupcial. Era la forma de casamiento propia de los patricios
. Su caracter sacro lo hacia de dificil disolucidn, pero no imposible (el divorcio seria mediante la
difarreatio).

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

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

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

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

mujeres, parientes que eran llamados cognados (cognati).

Constituia la familia natural por oposicion a la civil o agnaticia. Sin embargo,
existian casos en los que agnacion y cognacién se mostraban coincidentes, toda
vez que los hijos nacidos de matrimonio legitimo eran agnados y también
cognados con respecto al padre, siempre que el lazo civil no se hubiera
extinguido por emancipacion o por haber ingresado por adopcion a otra
familia. Otras veces esa coincidencia no se presentaba, como en el caso de
la mujer in manu, que era agnada con relacién a la familia del pater bajo cuya
potestad se encontraba y cognada respecto de los miembros de su anterior

familia.

La familia cognaticia tenia como fundamento la union derivada de la
comunidad de sangre, legitimada por el matrimonio y no por la filiacion extra
legitima. Al igual que en la actualidad, el parentesco por cognacion podia

darse en linea recta o en linea colateral.

ANTECEDENTES. LA FAMILIA A TRAVES DEL TIEMPO.

El hombre es un ser social por naturaleza es por ello, que para satisfacer sus
necesidades vitales es que practicaron el trabajo colectivo, repartiendo
asi sus responsabilidades ya que de esta manera, se dieron cuenta de la

importancia de compartir sus espacios juntos.
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Primigeniamente existia la promiscuidad en las parejas, que posteriormente

genero la horda, el clan hasta llegar a las familias monogamas.

Segun el Doctor Jesus, PARISACA MENDOZA, en nuestro pais la podemos

dividira las familias en:

a) LAS HORDAS PRIMITIVAS.

El territorio peruano empezé a ser habitado hace unos 22 000 afios, desde
entonces la poblacidon vivia conformada en bandas primero y hordas después,
mas tarde aparecieron las tribus. La familia era consanguinea, es decir los
hombres y mujeres convivian entre si. Todos eran conyuges, los hijos podian

reconocer solo a sus madres, pero no a sus padres. No existia el matrimonio.

En estas familias las mujeres administraban el grupo, pues quedaban al cuidado
de los nifios. Esta organizacion donde la mujer asume la conduccion de “la

gens”, se conoce como matriarcado.

B) LA FAMILIA EN LAS SOCIEDADES PRE-INCAS.

La sociedad evoluciona y también la organizacion familiar, con las
sociedades pre-incas las mujeres quedaban al cuidado de la vivienda. Los hijos
observaban como germinaban las semillas. Se da origen al descubrimiento de
la agricultura. Esto permitio cambiar sus vidas por completo, es decir se
hicieron sedentarios fijando su residencia en un lugar determinado. Durante
este periodo también se consolida la jerarquizacion social es decir la formacion

de las diversas clases sociales.
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C) LA FAMILIA EN LA ORGANIZACION SOCIAL INCAICA.

En la ciudad del Cuzco es el inca que realiza el matrimonio. La familia incaica
formoé parte de su ayllu que es una organizacion social conformada por un

conjunto de familias que viven en una determinada circunscripcion territorial.

El inca tomaba por esposa a su hermana. Asimismo, tenia el privilegio de tener

una esposa legitima, llamada coya y otras esposas secundarias llamadas fiustas.

D) LA FAMILIA EN LA COLONIA 'Y LA REPUBLICA.

El doctor Héctor, CORNEJO CHAVEZ(2004) sefiala: “...que en la colonia se
consagro el matrimonio monogamico dentro de un caracter sacramental, cuya
celebracidn se sujeté a las formalidades del Concilio de Trento”. “Mientras que
en la republica el matrimonio era considerado como un contrato civil y natural
antes que sacramental. Se establecia como consecuencia de una comprension
incompleta de los fines del matrimonio, la prohibicion de contraerlo por los
varones mayores de 65 afios y las mujeres que hubieran pasado los cincuenta y

cinco afos; se eliminaba la distincion entre las diferentes clases de hijos.

E) LA FAMILIA EN EL CONTEXTO ACTUAL.

Con el transcurrir del tiempo la familia nuclear (padre, mujer, hijos) esta
sufriendo cambios o metamorfosis; principalmente en el orden social debido al
avance de la tecnologia, la globalizacion, las migraciones, etc.; y juridico el
incremento de los divorcios; las filiaciones, entre otros aspectos han generado el
surgimiento de las familias ensambladas; que imponen al Estado el reto de
garantizar la vigencia de los derechos y deberes que surgen en sus relaciones

internas y externas de esta nueva estructura familiar.
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Sobre el tema de las familias en la actualidad nos adherimos a lo sefialado por el
Doctor Osvaldo Felipe, PITRAU (2006) el cual menciona: “...Las familias
ensambladas son grupos humanos muy dinamicos constituidas por nuevas
uniones de pareja originadas en separacion, divorcio o viudez, en tanto los

integrantes de ella tengan hijos que provengan de otros vinculos”.
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SUB CAPITULO II

LA FAMILIA

2.2. GENERALIDADES DE LA FAMILIA

Desde épocas remotas se ha perfilado a la familia, como al conjunto de personas,
que se encuentran emparentadas por lazos de consanguinidad, afinidad o
adopcion y teniendo como fuente principal al matrimonio. Posteriormente, se
refieren a ella con la frase —La Familia es la célula basica de una sociedad. Si
notamos, ha primado siempre, el concepto de familia nuclear y Gnica. Establecer
criterios abstractos para identificar a la familia, constituiria una utopia, teniendo en

cuenta que aquella esté presente en todas las formas de convivencia familiar.

La familia contemporanea se presenta en la sociedad actual, a través de
una diversidad de formas, pero que significado trae consigo esta diversidad; la
pregunta entonces es, ;cuando esta —diversidad sé convierte en un problema?; o
(Cuando esta —diversidadl constituye una ventaja?; si ensayamos una posible
respuesta a la primera diriamos que; cuando se quiere que todos hagan lo mismo
siempre y todo el tiempo, entonces esta diversidad la tendremos como una
dificultad, por tanto quienes no encajen en un modelo tradicional seria considerado
como un problema; por otro lado respondemos a la segunda si partimos de la idea de
reconocer, que la participacion de —todosl permitiria encontrar nuevos
concepciones con estilos parecidos pero nunca idénticos el uno al otro, es por
ello, que aquella similitud, representa una de las ventajas mas importantes que
permitiria la —interconexion de aquella diversidad desde distintos ambitos posibles.
Entonces, referirnos a la familia actual, significa reconocer que también existe una
diversidad de ellas, pero tal reconocimiento ¢constituye un problema o una
ventaja?; para una norma estatica representaria una grave dificultad, pero muy por el
contrario se convierte en una gran oportunidad depara establecer una nueva

concepcidn de la familia acorde a las demandas universales de hoy en dia.
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En pocas palabras, la diversidad a la que nos referimos es tan propia a la familia

que seria imposible encuadrarla como un problema.

ORIGEN ETIMOLOGICO.
(«GONZALEZ REQUE GUSTAVO ADOLFO.pdf», s. f.)

Si partimos de lo precisado anteriormente, la palabra familia, tienen
también un origen etimoldgico incierto.

Una primera precision de Varsi (2012) refiere que, el termino familia
procederia del sanscrito, idioma de la lengua indoeuropea similar al latin
y al griego en Europa, p. 13. Segln esta investigacion, la palabra familia se
asocia con las voces dhaque significa asentar y dhaman (asiento, morada).
Ramos(2007) precisa que la teoria con mayor aceptacion refiere que;
etimolégicamente familia procede de la voz familia, por derivacion de
famulos, que a su vez deriva del Hoscofamel que significa siervo, y mas
remotamente del sanscrito vama, hogar o habitacion, significando, por
consiguiente, el conjunto de personas y esclavos que moraban con el sefior de
la casa. Podriamos decir entonces, que la palabra familia deriva del Hosco
famulus que significa sirviente; que deriva de famel, esclavo. En el sentido
primitivo familia aludia al conjunto de esclavos y sirvientes que se

hallaban bajo la autoridad del pater familias.

LA FAMILIA: CONCEPTO

Conforme iremos precisando las principales definiciones, se podra notar que
los conceptos sobre familia por el pasar del tiempo van tomando diversos

elementos, modalidades que se amoldan a nuestra sociedad cambiante.

Diaz de Guijarro (1984), ha definido a la familia como la institucion,

social, permanente y natural, compuesta por un grupo de personas ligadas
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por vinculos juridicos emergentes de la relacion intersexual y de filiacion, p.
313.

Para Trazegnies (1990) la familia es una institucion juridico social que
agrupa a las personas a quienes el propio Derecho reconoce parentesco
entre si, p. 27.

Por otro lado Lorenzetti (2004) precisa; la composicion o la extension de la
familia es variable, ya que frente a determinados derechos son algunos

sujetos los reconocidos y en otros casos son otros, p.84.

Para Castan Y Tobefas, se denomina familia en sentido amplio al
conjunto de personas unidas por matrimonio o por el vinculo de parentesco
natural o de adopcidn; se extiende a tres tipos de relaciones: conyugal,
paterno filiales y parentales, p. 482.

Para Engels (2008); la familia es un elemento activo; nunca permanece
estacionada, sino que pasa de una forma inferior a una forma superior a

medida que la sociedad evoluciona de un grado mas bajo a otro mas alto, p. 9.

Miranda (1998) define a la familia como; un grupo de personas en
relaciones econdmicas y sociales en el que se satisface la propagacion,
desarrollo y conservacion de la especia humana, al mantener y educar a

los hijos mediante una comprension y colaboracion, p. 41.

El Doctor Guillermo. CABANELLAS(1979 p.331) la define a la familia como:
“...el niicleo mas o menos reducido basado en el afecto o necesidades primarias,
gue convive o ha convivido intimamente y que posee cierta conciencia de unidad
(...) como linaje o sangre, el conjunto de ascendientes, descendientes y

colaterales con un tronco comun, y los conyuges de los parientes casados...”.

Por su parte, el Doctor Héctor, CORNEJO CHAVEZ(1993 p.17) define a la familia

“como una convivencia querida por la naturaleza para los actos de la vida
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cotidiana” (Aristoteles). En sentido amplio, la familia es “el conjunto de personas
unidas por los vinculos del matrimonio, el parentesco o la afinidad (...) en sentido
restringido, la familia puede ser entendida como:

a.- El conjunto de personas unidas por el matrimonio o la filiacién (marido y mujer,
padres e hijos generalmente sélo los menores o incapaces). Esta es la Ilamada
familia nuclear.

b.- La familia extendida, integrada por la anterior y uno 0 mas parientes.

c.- La familia compuesta, que es la nuclear o la extendida mas una 0 mas personas

que o tienen parentesco con el jefe de familia...”.

Mientras que el doctor Alex, PLACIDO VILCACHAGUA seiiala “...No es posible
sentar un concepto preciso de familia, en razon de que se trata de una palabra a la cual
pueden asignarse diversas significaciones juridicas: una amplia y aun otra mas,

intermedia.

A) Familia en sentido amplio (familia extendida), en el sentido mas amplio
(familia como parentesco), es el conjunto de personas con las cuales existe algin

vinculo juridico familiar.

B) Familia en sentido restringido (familia nuclear) la familia comprende solo a

las personas unidas por la relacion intersexual o la procreacion.

2.2.3 TIPOS DE FAMILIA.
(«GONZALEZ REQUE GUSTAVO ADOLFO.pdf», s. f.)

De acuerdo a lo sefialado anteriormente, pasaremos a describir algunas
de las formas familiares que para la comunidad juridica, viene siendo materia de

estudio.

Familia nuclear.
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Grupo de personas unidas por el matrimonio o la filiacion (marido y mujer,
padres e hijos).Para los hermanos Mazeaud (1950); quienes asumen una
posicion radical y mayoritaria, La familia en sentido preciso del término, no
comprende, pues hoy mas que al marido, a la mujer y a aquellos de sus
hijos sujetos a su autoridad; es decir, sus hijos menores, solteros y no
emancipados p. 13.

La legislacion, jurisprudencia y doctrina tradicional han privilegiado a la
familia nuclear y secundariamente a la familia ampliada, construidas ambas
sobre el matrimonio.

Notamos entonces que los marcos familiares, en esta forma familiar

son estrechados rigidamente.

Familia de hecho.

Se distingue dos acepciones de referidas a las uniones de hecho; una
amplia vy otra restringida.

Cornejo (1999) En el primer sentido, el concubinato (unién de hecho) pueda
darse entre personas libres o atadas por vinculo matrimonial con distinta
persona, o tengan impedimento para legalizar su unién o no lo tengan, sea
dicha unién sostensible o no lo sea; pero siempre que exista un cierto
caracter de permanencia 0 habitualidad en la relacion. Quedan en
consecuencia, excluidos de la union de hecho, la uniéon sexual esporadica
y el libre comercio carnal. En sentido restringido, launion de hecho
puede conceptuarse como la convivencia habitual, esto es, continua y
permanente, desenvuelta de modo ostensible, con la nota de honestidad o
fidelidad de lamujer y sin impedimento para transformarse en matrimonio,
en donde se infiere que no se considera incluida la relacion sexual
esporadica y el libre comercio carnal y la convivencia violatoria de alguna
insalvable disposicion legal relativa a los impedimentos para contraer

matrimonio, p. 63.
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Serrano(2000) sefiala: Las uniones extramatrimoniales (union de hecho)
son las que un hombre y una mujer (0o dos hombres o dos mujeres)
conviven de forma idéntica a como lo hacen las parejas casadas, sin
haber contraido matrimonio. Deben contar como requisitos como un
modelo de vida more uxorio (como el que acostumbran a llevar los
cényuges), cumpliendo voluntariamente los deberes matrimoniales, una
comunidad duradera que acredite la estabilidad (un nGmero minimo de afios
ininterrumpidos; mayoriade edad de los convivientes; no debe existir
parentesco entre los compaferos; debe existir una affectio (afectividad),
en la que debe encontrarse la base de todos los otros requisitos y la
ausencia de toda formalidad, traducida en el rechazo, la inconveniencia o

la imposibilidad de contraer matrimonio, p. 161

Familia ampliada o extendida.

Estd basada en los vinculos consanguineos de una gran cantidad de
personas incluyendo a los padres, nifios, abuelos, tios, tias, sobrinos,

primos y demas, abarcando dos 0 mas generaciones.

Sus miembros suelen mantener lazos afectivos muy intensos, respetando
las decisiones de la pareja de mas edad (los abuelos), que dirigen la vida de la

familia y ordenan el trabajo del hogar.

En la residencia donde todos habitan, el hombre mas viejo es la autoridad y
toma las decisiones importantes de la familia, dando ademas su apellido
y herencia asus descendientes. La mujer por lo general no realiza labores
fuera de la casa o que descuiden la crianza de sus hijos. Al interior del grupo
familiar, se cumple con todas las necesidades basicas de sus integrantes,
como también la funcion de educacién de los hijos. Los ancianos traspasan

su experiencia y sabiduria a los hijos y nietos. Se practica la monogamia,
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es decir, el hombre tiene sélo una esposa, particularmente en la cultura

cristiana occidental.

Familia mono parental.

Es la constituida por un solo conyuge (padre o madre) y sus hijos. Tiene su
origen en la muerte, separacion, divorcio o abandono de uno de los conyuges.
La pérdida de uno de los padres puede ser motivo de serios
problemas econémicos, afectivos y de crianza, acompafiandose ademas

de cambios sustanciales de los papeles de todos sus componentes.

Familia ensamblada.

Jelin y Arriagada citados por Luna Santos (1996) precisan que; mucho se habla
y escribe sobre los cambios que estdn registrando las familias en las
sociedades de la region y, en particular, sobre los cada vez mas comunes
modelos familiares distintos al de la familia tradicional. Esto altimo ha venido
a cuestionar la inamovilidad de la familia nuclear conyugal residencial,
es decir, la conformada por padre, madre e hijos que residen en un

mismo hogar, p.7.

Las familias ensambladas estan formadas por un progenitor con uno o varios
hijos que se unen a otra persona -separada, viuda o soltera-que a su vez
puede

También tener hijos o no tenerlo. La gran mayoria de estas familias han pasado
por un proceso de separacion o divorcio, por lo que uno de los dos
progenitores se encuentra fuera del hogar familiar, de manera que los

hijos tienen dos hogares.

Cuando se constituye la nueva pareja surge la figura del padrastro o madrastra,

tan utilizada en los cuentos con unas connotaciones mas bien negativas,
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es por ello que ambos términos vienen siendo perfeccionados por el Derecho

para pasar a denominarlos padre afin o madre afin.

SUB CAPITULO 111

DERECHO A LA IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION

2.3. DERECHO A LA IGUALDAD ANTE LA LEY Y NO DISCRIMINACION

En nuestro pais la Constitucion Politica ampara en su articulo nimero 2°, inciso 2),
que: “Toda persona tiene derecho: (...) A la igualdad ante la ley. Nadie debe ser
discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion, opinion, condicién

economica o de cualquiera otra indole.”

2.3.1 RESPECTO A LA IGUALDAD ANTE LA LEY.

Segun el Doctor Walter, GUTIERREZ CAMACHO (2006 p.47) menciona
que: “La igualdad es un permanente desafio para el Derecho, méas ain en un mundo
en que las diferencias se revelan y reclaman a cada instante. Si hay un rasgo
verdaderamente humano es ese afan, que compartimos todos por diferenciarnos, si
algo caracteriza a la sociedad moderna es precisamente el pluralismo, el derecho a que
se reconozca nuestra individualidad, las caracteristicas particulares de cada ser
humano. Solo tal reconocimiento y respeto garantiza el pleno desarrollo de la
personalidad del sujeto, pero en ese contexto de diferenciacion, aun cuando parezca

contradictorio, ha de existir y garantizarse el derecho a la igualdad.
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En este sentido, la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente
EXP. N.° 018-2003-Al/TC; ha sefialado que: “La Naturaleza juridica de la igualdad
reposa en una condicién o presupuesto indispensable para el ejercicio de los distintos
y plurales derechos individuales. Por ende, no es un derecho autdbnomo, sino
relacional”, en otras palabras, el derecho a la igualdad funciona en la medida en que
se encuentra conectado con los restantes derechos, facultades y atribuciones

constitucionales y legales.

La igualdad constitucional puede encararse desde dos perspectivas: como
principio rector del ordenamiento juridico, al que habré que dotarlo de contenido en
cada caso, siendo una regla basica que el Estado debe garantizar y preservar, y como
un derecho fundamental de la persona, es decir, exigible en forma individual, por
medio del cual se confiere a todo sujeto el derecho de ser tratado con igualdad ante la

ley y a no sufrir discriminacién alguna.

Se trata del derecho que permite asegurar el goce efectivo del resto de derechos
que la Constitucion y las leyes reconocen y garantizan. Por lo tanto, s6lo apreciando
cudl es la vigencia de los derechos fundamentales de la poblacion indigena y de las

mujeres podremos comprobar si el derecho a la igualdad se cumple.

232 EL TEST DE IGUALDAD. ;EN QUE CONSISTE EL TEST DE
IGUALDAD?

Con la finalidad de evaluar si una medida limitativa de derechos o
principios constitucionales resulta conforme con el principio-derecho de igualdad

establecido en la Norma Fundamental, ® es necesario someter esta medida, a

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

En cuanto principio, constituye el enunciado de un contenido material objetivo que, en tanto
componente axiolégico del fundamento del ordenamiento constitucional, vincula de modo general
y se proyecta sobre todo el ordenamiento juridico. En cuanto derecho fundamental, constituye
el reconocimiento de un auténtico derecho subjetivo, esto es, la titularidad de la persona
sobre un bien constitucional, la igualdad, oponible a un destinatario. Se trata del
reconocimiento de un derecho a no ser discriminado por razones proscritas por la propia
Constitucion (origen, raza,
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una evaluacion estructurada en distintos pasos. Dicha evaluacién es entendida como
“test de igualdad”.

Antes de desarrollar el test de igualdad es de suma importancia tener en
cuenta que el principio de proporcionalidad en el andlisis de la infraccion de la
igualdad contiene tres sub principios:

e [doneidad,

e Necesidad y

e Proporcionalidad en sentido estricto (principio de razonabilidad y de
proporcionalidad, como par conceptual para examinar la constitucionalidad de
los supuestos de eventual discriminacion). Y en funcion de estos principios, el
Tribunal Constitucional ha elaborado el mencionado test, con la finalidad de evaluar

la afectacion a la igualdad.

Este test estd compuesto por seis pasos, los cuales son:

a) determinacion del tratamiento legislativo diferente: la intervencion en
la prohibicién de discriminacion,

b) determinacion de la “intensidad” de la intervencion en la igualdad,

c) Determinacion de la finalidad del tratamiento diferente (objetivo y fin),
d) Examen de idoneidad,

e) Examen de necesidad, y

f) Examen de proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion.

2.3.3 DESARROLLO DEL TEST DE IGUALDAD.

Primer paso: Determinacién del tratamiento legislativo diferente.

sexo, idioma, religion, opinidn, condicion econdmica) o por otras (“motivo” “de cualquier
otra indole”) que, juridicamente, resulten relevantes.

En cuanto constituye un derecho fundamental, el mandato correlativo derivado de aquél,
respecto a los sujetos destinatarios de este derecho (Estado y particulares), serd la prohibicion
de discriminacidn. Se trata, entonces, de la configuracion de una prohibicion de intervencién en el
mandato de igualdad
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En este primer nivel, debe analizarse si el supuesto de hecho acusado de
discriminacion es igual o diferente al supuesto de hecho que sirve de término
de comparacién (tertiumcomparationis). De resultar igual, la medida
legislativa que contiene un tratamiento diferente deviene en inconstitucional
por tratar diferente a dos supuestos de hecho que son similares. De resultar
diferente, entonces debe proseguirse con los siguientes pasos del test de
igualdad, pues el hecho de que se dé un tratamiento legislativo diferente a dos
situaciones juridicas distintas no implica que tal medida sea
inconstitucional, pues debe aun superar los siguientes pasos del mencionado

test.

Segundo paso: Determinacion del nivel de intensidad de la intervencion en
la igualdad.

En este paso deben evaluarse los diferentes grados o intensidades de la
medida legislativa que va intervenir en el principio derecho de igualdad. Asi:
a) Una intervencién es de intensidad grave cuando la discriminacion se
sustenta en alguno de los motivos proscritos por la propia Constitucion
(articulo 2, inciso 2: origen, raza, sexo, idioma, religion, opinion, condicion
econémica) y, ademas, tiene Como consecuencia el impedimento del ejercicio
0 goce de un derecho fundamental o un derecho constitucional.

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

c) Una intervencion es de intensidad leve cuando la discriminaciéon se
sustenta en motivos distintos a los proscritos por la propia Constitucion vy,
ademas, tiene como consecuencia el impedimento del ejercicio o goce

de un derecho de rango meramente legal o el de un interés legitimo.
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Tercer paso: Determinacién de la finalidad del tratamiento
diferente (objetivo vy fin).

La existencia de una diferente regulacion normativa o de un trato distinto
deben ser apreciadas en la relacion con la finalidad constitucional de la

medida legal adoptada sobre una determinada materia.

El establecimiento de una diferenciacion juridica ha de perseguir siempre un

fin constitucional.

Si la medida legislativa que establece un trato diferente a supuestos
de hecho diferentes no contiene un fin constitucional, entonces tal
medida resulta inconstitucional. Si contiene un fin constitucional, entonces

corresponde avanzar al siguiente paso.

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

lo es solo de un lado.”
En ese sentido la finalidad propiamente dicha no vendria a ser
inconstitucional, ya que el Derecho esta en la obligacion de respetar esta

voluntad (del causante).

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

fin que se trata de proteger, esta limitacion resultaré inconstitucional.

En nuestro caso concreto la medida diferenciadora tiene como
fundamento la presuncion del mayor carifio o afecto hacia los hermanos de
doble vinculo por parte del causante, no obstante segin el expediente
N°3360 — 2004 — AA, 30/11/05, S2, FJ.14; del Tribunal Constitucional,
indica que para que un trato diferenciado no resulte lesivo de la clausula de
igualdad es preciso que este se sustente en razones objetivas y razonables,
quedando proscrito, por tanto, cualquier tratamiento diferenciado que solo se
sustente en razones subjetivas, como el sexo de una persona, Su raza,
opcidn politica, religiosa, idioma, origen, opinion, condicion econdémica o

de cualquier otra indole.

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

clausula de igualdad.

Siendo la medida diferenciadora inconstitucional por tratar de forma
diferente a dos sujetos que se encuentran la misma situacion juridica, no
vendria a ser la idonea para salvaguardar la voluntad del causante, tanto

mas que, como hemos visto en el segundo paso del presente test afecta el
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Derecho a la herencia (en este caso de los medio hermanos), regulado en
el articulo 2, inciso 16° de la Constitucion.

Quinto paso: Examen de necesidad.

Una vez superado el examen de idoneidad, procederia, ahora, examinar
el tratamiento diferenciado a la luz del sub principio de necesidad. Conforme
se preciso, dos aspectos han de analizarse bajo este principio:

a) si existen medios alternativos igualmente idoneos para la realizacion
el objetivo vy,

b), si tales medios no afectan el principio de igualdad o, de hacerlo, la

afectacion reviste menor intensidad que la del cuestionado.

Como primer punto debemos ver si existe algin medio alternativo que
sea igualmente idoneo para el fin que se busca alcanzar, es decir la
voluntad del causante. Segin el articulo 686° del Codigo Civil, “Por el
testamento una persona puede disponer de sus bienes, total o parcialmente,
para después de su muerte, y ordenar su propia sucesion dentro de los
limites de la ley y con las formalidades que ésta sefiala. (...).”Por lo que el
testamento vendria a ser el medio mas idoneo para salvaguardar la
voluntad del causante, ya que en dicho testamento sea de la clase que
sea (otorgado por escritura publica, cerrado, oldgrafo, militar o maritimo),
el propio causante determina como se repartira su masa hereditaria una vez
muerto y tratandose de la herencia de un hermano o medio hermano que no
tiene herederos forzosos, puede disponer de la totalidad de la misma,
nombrando herederos voluntarios o legatarios y si en caso fuera su
voluntad nombrar a sus hermanos y/o medio hermanos, que tienen la calidad
de herederos legales como herederos voluntarios, pudiendo ademas en este
testamento otorgar la porcion que el vea por conveniente a cada uno de ellos.
Sobre el segundo punto donde debemos evaluar si tales medios no afectan
el principio de igualdad o, de hacerlo, la afectacion reviste menor intensidad

que la del cuestionado, debemos dejar en claro que el testamento como
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tal, que respeta todas las normas del Codigo Civil, no afecta el principio
de igualdad, por lo tanto si existe un método alternativo idoneo para

alcanzar el objetivo, inclusive sin dictar la medida diferenciadora.

Sexto paso: Examen de proporcionalidad en sentido estricto.

En general, de acuerdo con el examen de proporcionalidad en sentido estricto,
también conocido con el nombre de ponderacion, para que una intromision
en un derecho fundamental sea legitima, el grado de realizacién de la
finalidad legitima de tal intromision debe ser, por lo menos, equivalente
al grado de afectacion del derecho fundamental. En otros términos, la
proporcionalidad en sentido estricto exige la comparacion entre dos pesos

o intensidades:

1) Aquel que se encuentra en la realizacion del fin de la medida legislativa
diferenciadora; y

2) Aguel que radica en la afectacion del derecho fundamental de que se trate,
de manera tal que la primera de estas deba ser, como se ha mencionado,

por lo menos, equivalente a la segunda.

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

del testamento otorgado voluntariamente por el causante en vida.

RESPECTO AL DERECHO A LA NO DISCRIMINACION
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En efecto, la nocidn de discriminacion se refiere a una agravada distincion,
contraria a la dignidad de las personas, que inclusive implica una negacion de su

condicion humana.

Segun el Doctor Juan Bilbao Ubillos, (2003 p.111) “afirma que la
discriminacion se funda en un perjuicio negativo por el cual se trata a los miembros
de un grupo no como seres diferentes, sino inferiores, siendo el motivo de distincion
“mas irrazonable, odioso, y de ningin modo puede aceptarse porque resulta humillante

para quienes sufren esa marginacion.”

En ocasiones, la discriminacion hacia las personas mayormente hacia las
mujeres, se encuentra tan presente dentro de la mentalidad de las personas ya que se
piensan que ellas siguen siendo el punto débil de la sociedad, y muchas de ellas

asumen como natural un comportamiento discriminatorio en su vida cotidiana.

El Doctor Wilfredo, ARDITO VEGA nos menciona que el Estado se
encuentra atrapado en el racismo institucional y estructural. Igualmente, no existe
ningin drgano gubernamental que asuma como su responsabilidad combatir la
discriminacion hacia las personas que forman este nuevo tipo de familias los indigenas
dentro del propio Estado y la sociedad. Las entidades estatales que buscaban abordar
la problemética indigena (Instituto Indigenista Peruano, CONAPA, INDEPA,
MIMDES) no han enfrentado el problema de la discriminacion, queddndose mas en

promover politicas generales.

Cabe senialar que las principales victimas de discriminacion en la poblacién
indigena son las mujeres, siendo el empleo de la vestimenta tradicional un factor
frecuente que incrementa las posibilidades de sufrir maltratos. Muchas mujeres
indigenas prefieren cambiar su vestimenta para evitar la discriminacion. La
discriminacion puede subsistir de otras maneras, enfocandose en aspectos raciales, el

apellido y el lugar de procedencia.
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SUB CAPITULO IV

LA FAMILIA ENSAMBLADA

2.4 NOCION JURIDICA DE FAMILIA

Nuestro Cadigo Civil de 1984, no ofrece una definicion expresa de familia,
omision que se advierte también en nuestra vigente Constitucion Politica, la cual se
limita a sefialar en su articulo 4° que “El estado protege a la familia y la reconoce

como instituto natural y fundamental de la sociedad”.

En ausencia de una definicion explicita de familia, la definicion debe ser inferida
de todas las normas que tratan sobre ella, analizando el contexto y sentido en el que
emplean acepcién de familia, como también el cimulo de relaciones familiares que
pudieran ser objeto de consideracién, tratamiento, y regulacién de sus alcances en la

norma.

Para ello, resulta necesario considerar en primer término, el articulo 233 del
Caodigo Civil de 1984, en cuanto establece que "la regulacion juridica de la familia
tiene por finalidad contribuir a su consolidacion y fortalecimiento, en armonia con los

principios y normas proclamados en la Constitucién Politica del Perd".

Seguidamente, advertimos que nuestra Constitucion vigente, recoge los
Principios de Proteccién de la Familia y de Reconocimiento Integral de las Uniones
de hecho; por ello el modelo de familia constitucionalmente protegido, puede tener su

origen en un matrimonio como también en una union de hecho.

En tal virtud de las conjugacion de las normas relativas a la familia, previstas en
el Cadigo Civil, y el marco de proteccion que la constitucion le brinda, se puede inferir
un concepto, juridico de familia, siguiendo y coincidiendo con el profesor Alex
Plaxido, se delimita como “aquella comunidad iniciada o basada en el matrimonio o

la union de hecho de un hombre y una mujer, destinada a la realizacion de los actos



39

humanos propios de la generacion; que estd integrada por personas que se hallan
unidas por un afecto natural derivado de la relacion de pareja, de la filiacion y, en
ultima instancia, del parentesco consanguineo y de afinidad, que las induce a ayudarse
y auxiliarse mutuamente y que, bajo la autoridad directiva o las atribuciones de poder
concedidas a uno o mas de ellas, adjuntan sus esfuerzos para lograr el sustento propio

y el desarrollo econdmico del grupo”.

2.4.1 Definicion de Familia Ensamblada

En el dambito doctrinal, no existe consenso para el nomen iuris de esta
organizacion familiar, intentdndose diversas denominaciones, como familias
ensambladas, reconstituidas, recompuestas, familias de segundas nupcias o

familiastras, entre otras.

Sin embargo, diversos autores han tratado de definirla; asi el jurista brasilefio
Roberto Da Cunha Pereira, considera a las familias ensambladas como una “nueva
realidad social... Esta familia en que hijos de anteriores uniones conviven con hijos

de nuevos compromisos, tienen cada vez mayor representacion en la sociedad"

La destacada maestra argentina Cecilia P. Grosman refiriéndose a tema,
sostiene: “es aquella que se origina en un matrimonio o unioén de hecho, cuando uno o

ambos integrantes de la pareja tienen hijos de un casamiento o convivencia anterior”.

En el &mbito nacional, el Dr. Enrique Varsi Rospigliosi citando a la jurista Maria
Berenice Diaz mencionaba que la familia pluriparental o ensamblada es: “la estructura
familiar que mantiene una persona con otra en la que una de ellas o ambas tuvieron un
compromiso previo (casado, separado, viudo, conviviente). Es la pareja en segundas

nupcias con hijos propios y comunes”.

Nuestro Tribunal Constitucional, brindando una aproximacion al tema, en la

sentencia N° 09332-2006-PA/CT, intentd una definicion de este modelo familiar,



40

sefialando: “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.

De las definiciones precedentes, intentamos una en palabras simples, para ello,
consideramos que una familia ensamblada, “es aquella originada en la nueva union
familiar realizada por viudos, divorciados, madres o padres solteros; quienes van a
conformar una nueva pareja conyugal o con vivencial, asumiendo roles simultaneos
de padres respecto de sus hijos, y de padrastros y madrastras respecto de los hijos

propios de su pareja”.

Origen y Etimologia de la Familia Ensamblada. Generalidades.

Davinson (2010) En la mayoria de los paises de habla hispana, a excepcion
de Argentina, donde se las conoce como familias ensambladas, y de México, como
familias de segunda vuelta, no poseen un nombre especifico que las designe. Como
sefialdbamos mas arriba, se habla de familias re compuestas, re constituidas, re
construidas, re organizadas, etc. términos donde el prefijo —re, mas que referirse a
una configuracién con una identidad propia, pareciera indicar algo que se recompuso
luego de haberse roto o destruido. De acuerdo con el Diccionario de la Real
Academia de la Lengua Espafiola, el prefijo —re hace referencia a
—reintegracion o—repeticion, de modo que —reconstituir (re constituidas) quiere
decir —volver a constituir o —re hacer; —re componer (recompuestas) significa
—volver a componer. Sin embargo, de ninguna manera, la nueva familia es una

re composicién, una reparacion o un arreglo de la anterior.

Todas estas nominaciones, indudablemente, encierran una connotacion
peyorativa: nada que se haya roto y luego recompuesto podra ser tan bueno como antes
de romperse. Por su parte, el término amalgamada, tampoco es muy feliz y confunde,

ya que en una amalgama los componentes se mezclan y diluyen entre si.
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Familiastra, no escapa a las generales de la ley, ya que el sufijo —astra, segun
lo establece el mencionado diccionario imprime un carécter despectivo a cualquier

palabra al entrar en su composicion.

En lengua sajona se usa un término preciso para su designacion: stepfamily,
palabra compuesta por step + family, para la cual no existe traduccion literal al idioma
espanol. El prefijo —step tiene una doble acepcion: por un lado, proviene de
—step (inglés antiguo) y que significa huérfano, desamparado y, por otro, en su

connotacion mas moderna, significa —paso.

En Argentina se ha popularizado el nombre —familias ensambladas.
Ensamble es una palabra proveniente de la ingenieria y alude al resultado de la union,
encaje, 0 mas precisamente, del ensamble de piezas de distinto origen, cuyo
resultado configura una unidad nueva y diferente de aquellas que le dieron
nacimiento, a la vez, que conserva en este proceso su forma anterior. Pensemos
en el ensamble de las piezas de un automovil. Hay quienes prefieren asociar la
palabra ensamble con una metéfora musical. Los ensambles son obras musicales
escritas para un grupo de solistas y aqui el término en discusion se refiere tanto al

conjunto musical, como al grado de coherencia en la ejecucion de la obra.

AGBA (2010) menciona Una familia ensamblada o familia reconstituida o
familia mixta 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 reconstituidas del mundo
occidental lo constituyen los divorciados con hijos que vuelven a formar pareja.

Luna Santos (1996) Una pareja casada o unida es decir, un nucleo conyugal que
vive en un hogar de manera independiente con sus hijos solteros constituye el
modelo de familia tradicional y corresponde a la familia nuclear definida. Esta

definicion ha sido la mas utilizada en los estudios sobre la familia. Sin embargo,
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tiene dos limitaciones importantes: por una parte, ve a la familia como estructura y
no da cabida a su dinamica, es decir, a laposibilidad de que pueda transformarse.
Por otra parte, exige que los miembros de la familia cumplan el criterio de
corresidencia. Sobre todo este Ultimo tema obliga a precisar las diferencias entre los
conceptos de familia y hogar: el primero tiene como principal caracteristica el
parentesco y el segundo esté ligado al espacio y organizacion de un grupo de personas

no siempre emparentadas para la reproduccion cotidiana.

2.4.2 La problematica juridica de la familia ensamblada

No obstante constituir una creciente realidad social — familiar, los deberes y
derechos de los padrastros para con sus hijastros y viceversa, adolecen de regulacion
legal especifica, esto es un vacio legal, que no ha sido objeto de tratamiento por parte
de los legisladores, resultando contradictoria, dicha omision o dejadez legislativa, con
el deber constitucional del estado de proteger a la familia (art. 4° CC.) sin distincion

alguna, por su origen o0 su constitucion.

Tres problemas juridicos concretos, e inherentes a la ausencia o insuficiencia
normativa, que fluyen de las relaciones entre los integrantes de una familia ensamblada
son: 1) ¢(Se genera parentesco por afinidad entre el padrastro y el hijastro en una
familias ensamblada, ¢ Tienen los padres sociales obligaciones alimentarias para con

los hijos afines?

2.4.3 ¢ Se genera parentesco por afinidad entre el padrastro y el hijastro en una

familias ensamblada?

Ante la ausencia de normatividad positiva, que regule las obligaciones,
derechos y deberes entre los integrantes de las familias ensambladas, el Tribunal
Constitucional en el Exp. N.° 09332-2006-PA/TC, tratando de superar en parte, dicho
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vacio legal, ha establecido 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 Cddigo 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)”.

Fluye entonces, de la interpretacion del colegiado constitucional, que el
parentesco que se genera entre los padrastros e hijastros, en una familia ensamblada,
es uno de AFINIDAD se generard parentesco por afinidad, al que le resultarian
extensivos, los derechos, prohibiciones e incompatibilidades previstas por el Cédigo

Sustantivo, entre ellas el ya citado impedimento previsto en su articulo 242.

Si bien para el Codigo Civil, el parentesco por afinidad deriva del matrimonio,
sin embargo, puede provenir de una union con vivencial, que constitucionalmente
resulta también generadora de familia, y productora de efectos, tanto personales como
patrimoniales, conforme a los principios de proteccion a la familia, y reconocimiento
de las uniones de hecho. Asi fue reconocido por el Tribunal Constitucional, en la
mencionada Sentencia Exp. N.° 09332-2006-PA/TC, al definir a la familia
ensamblada como “la estructura familiar originada en el matrimonio o la unién

concubinaria de una pareja”.

Infiriéndose a partir de la precitada sentencia, que entre el padre e hijastro nace
un parentesco por 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,

se encontraria facultado para reclamar a su padrastro una pension alimenticia.

2.4.4 ;Tienen los padres integrantes de una familia ensamblada, obligaciones

alimentarias para con los hijos afines?.
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Ante el vacio y ausencia de normatividad especifica, aunado al escaso
desarrollo jurisprudencial, el Tribunal Constitucional, sin realizar un analisis 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, derivado de un proceso de reduccion de alimentos, donde el demandante logro
se reduzca una obligacion alimentaria, establecida por el Juzgado Especializado en
Familia de Tarapoto-San Martin, alegando “deber familiar de asistencia alimentaria”

para con tres los hijos de su conviviente.

El Colegiado 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, ya fijada en la sentencia Exp. N.°
09332-2006-PA/TC, resultando juridicamente relevantes los fundamentos, 17, 18, 20

y 21, que a continuacion se reproducen en los extremos pertinentes:

No obstante, en nuestro pais no existe regulacion alguna sobre este tipo de
estructura familiar. Asi, por ejemplo, no se ha determinado si deben existir 0 no
obligaciones y derechos entre los padres afines (progenitores sociales, padres no
bioldgicos) y los hijos afines. Es por ello que el caso referido supra, fue resuelto sobre
la base de la interpretacion de principios constitucionales. Y es que a falta de reglas
expresas, a partir de los principios constitucionales pueden inferirse reglas a fin de

dilucidar el conflicto intersubjetivo de relevancia juridico-constitucional.

Como ya se anot6 existe un vacio legal que aun no ha sido llenado por la
legislacion, recayendo dicha responsabilidad sobre la jurisprudencia, no solo la
constitucional sino también, la ordinaria especializada en materia de familia. Y es que,
tal como lo explicita el articulo 139, numeral 8 de la Constitucion, el juez no puede

dejar de administrar justicia por vacio o deficiencia de la ley.

En tales casos, el juez debe recurrir a los principios constitucionales a fin de
elaborar una posicion jurisprudencial que cumpla con resolver el conflicto

intersubjetivo de manera justa y atendiendo a la realidad social. Asi, queda por
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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?.

Puesto que en nuestro ordenamiento la legislacién omite toda referencia a las
familias reconstituidas, es factible recurrir a la doctrina o al derecho comparado a fin

de orientar la decision de la entidad jurisdiccional [...].

A la luz de la glosada sentencia del Tribunal Constitucional, la jurisprudencia
constitucional y la especializada en familia, se encuentran llamadas a suplir los vacios
de la ley, mediante aplicacion de los principios constitucionales, y echando mano
ademas de la doctrina, y la legislacion comparada, al resolver controversias derivadas

de las relaciones entre los integrantes del modelo familiar materia de analisis.

Por ello, resulta relevante mencionar, que en el d&mbito de la legislacion
comparada, la Corte de Justicia del Estado de Vermont, decidié que los padres afines
tienen del deber de dar asistencia a los hijastros si éstos viven en la misma casa y los

recursos del padre natural o adoptivo son insuficientes.

En Latinoamérica, el Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia (CNA), de
Uruguay, en su articulo. 51, regula el supuesto por el cual el concubino o concubina,
debe asumir el rol de deudor subsidiario respecto de los hijos del otro integrante de la

pareja.

Asimismo, en su articulo 45, el mismo CNA, establece el deber de asistencia
familiar, constituido por los deberes a cargo de los integrantes de la familia u otros
legalmente asimilados a ellos. Tambiéen indica que en caso de imposibilidad o
insuficiencia del servicio pensionario por parte de los padres, éste serd prestado
subsidiariamente por los ascendientes mas proximos y si no existieran o no estuvieran
en condiciones, por el conyuge respecto a los hijos del otro en cuanto conviva con el

beneficiario.
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2.4.5 QUE ES UNA FAMILIA ENSAMBLADA.

Como menciona en su libro la Doctora Lorena Capella menciona: “... Que la
democratizacion de la institucion familiar ha permitido que, el hecho dafiino
provocado por un miembro de la familia a otro, no quede reservado a la esfera de la
intimidad familiar, debiendo el culpable ser sancionado en virtud de la violacion de
deberes familiares y consecuente vulneracion del principio de no dafiar requiriéndose,
en consecuencia, la concurrencia de los presupuestos de la responsabilidad,

antijuricidad, factor de atribucion, dafio y relacion de causalidad...”.

LA FAMILIA ENSAMBLADA

Segun el Doctor CESARE SIFUENTES hace un pequefio comentario en su
libro sobre este tema, en el cual nos menciona que “...Con el avances sociales, los
avances tecnoldgicos, el aumento del indices de divorcios, la globalizacion, las
migraciones internas y externas en nuestro pais o fuera de este y entre muchos otros
supuestos han determinado que la estructura de la llamada “familia modelo” o nuclear
(donde los hijos provenian de un mismo tronco paternal) adopte una nueva
denominacion conforme lo determind el Tribunal Constitucional en el caso “ Shols
Pérez” Expediente N° 09332- 2006-PA/TCal ser sometida a su conocimiento
una demanda de amparo contra el Centro Naval del Peru, solicitando que se
le otorgue a su hijastra, Lidia Lorena Alejandra Arana Moscoso, el carné familiar en
calidad de hija y no un pase de invitada especial, por cuanto consideraba que constituia
una actitud discriminatoria y de vejacion dada su condicion de socio, afectandose con

ello su derecho a la igualdad.

Asimismo, durante los ultimos afios la entidad demandada otorgo sin ningln
inconveniente, el carné familiar a los hijastros considerandolos como hijos; sin
embargo, mediante un proceso de recarnetizacién, que comprende a los Socios y a sus

familiares, se efectud la entrega de los mismos solamente al titular, esposa e hija
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denegéandose la entrega de este a su hijastra, no siendo consideraba como hija del
socio. En el octavo y noveno fundamentos juridicos sefialan “...En realidad no existe
acuerdo en doctrina sobre el nomen iuris de esta organizacién familiar, utilizandose
diversas denominaciones tales como familias ensamblada, reconstruidas,
reconstituidas, recompuestas, familias de segundas nupcias o familiastras. Son
familias que se conforman a partir de la viudez o el divorcio. Esta nueva estructura
familiar surge a consecuencia de un nuevo matrimonio o compromiso. Asi, la familia
ensamblada puede definirse como la estructura familiar originada en el matrimonio o
la unién concubinaria de una pareja en la cual uno o ambos de sus integrantes tienen

hijos provenientes de una relacion previa...”.

Los hijos en las familias ensambladas

Los nidos, esta claro, ya no son lo que eran. El clasico disefio de hornero, con
una puerta Unica de entrada y un prolijo espacio de vida compartido por todos... Acaso
solo quede con los nidos de antafio un Unico hilo conductor: aquel propoésito de

siempre, tenaz y generoso, de brindar cobijo, identidad, abrazo.

Como es sabido, en nuestro tiempo, el mapa de la intimidad se ha poblado de
distintas formas familiares. Este pluralismo social, sumado al principio de proteccion
de la familia, que en nuestro pais tiene rango constitucional, reclama que la normativa
legal recoja esta realidad y contemple las necesidades y aspiraciones de los distintos

ndcleos intimos.

En esta nota centraremos nuestra atencion en la llamada “familia ensamblada”,
o0 sea aquella que se origina en un matrimonio o unién de hecho, cuando uno o ambos
integrantes de la pareja tienen hijos de un casamiento o convivencia anterior. Dar un
nombre a estas familias es trascendente porque les otorga identidad y visibilidad en la
sociedad, y permite abordar sus problemas especificos.
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Al aumentar de manera notable la magnitud de los hogares ensamblados en
razon del incremento en el indice de divorcios, cada vez en mayor medida un nifio
convivira con alguno de sus progenitores y sus nuevas parejas. Por lo tanto, es misién
del derecho contribuir a que estos ndcleos sean matriz del desarrollo sano de los nifios

y adolescentes que en ellos crecen y se educan.

El lugar del nuevo conyuge o conviviente del padre o la madre. De los diversos
aspectos propios de la familia ensamblada hemos escogido uno de sus problemas
cruciales: definir el lugar del nuevo conyuge o compafiero del padre o de la madre,
figuras calificadas desde antafio como personajes crueles e indeseables, fuente de
peligros o abusos. Muy pocas veces se comenta su accion positiva en el cuidado de

los nifios que se forman en esos hogares.

Por esta razon, después de diversos intercambios sobre el tema, hemos
abandonado el uso de los términos padrastro y madrastra por la fuerte carga simbdlica
de maldad que contienen, para reemplazarlos por la denominacion "madre afin®,
"padre afin", designaciones que derivarian del vinculo de afinidad que une a un
cényuge con los hijos del otro. Aun cuando en nuestro pais el conviviente de la madre
o el padre no se encuentra comprendido en dicho lazo de parentesco, parece razonable,
desde el enfoque social, considerarlo incluido por la similar funcion que cumple en el

hogar ensamblado.

Eco de la estigmatizacion aludida son las palabras de Neruda, cuando cuenta:
"Mi padre se habia casado en segundas nupcias con dofia Trinidad Candia, mi
madrastra. Me parece increible tener que dar ese nombre al angel tutelar de mi
infancia”, y en una de sus poesias la llama "mamadre"”: "La mamadre viene por ahi

con zuecos de madera..."

Aunque estas familias cumplen las funciones habituales de cualquier familia,
tienen rasgos propios y problemas particulares. Se trata de una estructura compleja,
con nuevos lazos que se agregan y convivencia de hermanos de distinta sangre que no

dejan de ser fraternos. El problema central de estas familias es la ambigutedad en los
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roles, particularmente en la relacién de un conyuge o conviviente con los hijos del
otro. Si los roles de los padres bioldgicos son claros, en cambio, no hay lineamientos
institucionales que legitimen las acciones del padre o madre afin, quienes, a menudo,
no saben como actuar. Frente a estas incertidumbres se opta por acudir a estrategias
extremas del "todo o nada", ambas peligrosas y fuente de conflictos. O no se les
asigna ningun lugar, es decir, se desdefia su papel, o se los asimila lisa y

llanamente al padre o la madre.

¢,Cuél debe ser la funcién del padre o madre afin?

No es posible hablar de un patron Unico en cuanto al rol del conyuge o
conviviente respecto de los hijos propios del otro, pues son numerosos los factores que
contribuyen a definir su cometido en cada caso concreto. De este modo, cuando existe
un lugar vacante por muerte o abandono del progenitor no conviviente, se instala una
I6gica de sustitucidn de funciones, es decir, la crianza de los nifios recae en la pareja
guardadora. En cambio, cuando ambos padres toman una posicion activa en la
formacion del hijo, pese a la ruptura, la pareja de la madre o del padre cumple una

labor complementaria, cuya extension depende de la singularidad de cada familia.

Empero, es necesario tener presente que cualesquiera fueren las modalidades
de funcionamiento, en todos los casos siempre habrd una cooperacion de hecho del
padre o madre afin que nace naturalmente de la convivencia, como su participacion en
la organizacién de la vida hogarefia, tareas relativas al cuidado diario de los nifios y

transmisién de valores o modelos de conducta.

El reducido espacio de las familias ensambladas en nuestro ordenamiento legal

Nuestra ley, pese al acotado lugar que concede a las necesidades y problemas
que pueden plantearse en los hogares ensamblados, contiene alguna normativa
respecto de la relacion entre un conyuge y los hijos del otro, en razén del vinculo de

afinidad que los une (articulo 363 CC), fuente de ciertos derechos y deberes. De esta
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manera, por ejemplo, se deben reciprocamente alimentos (art. 368 CC), aun cuando
esta obligacion es subsidiaria; igualmente el conyuge de la madre o el padre puede ser
designado tutor o curador del "hijo afin" (arts. 383, 479 CC), y asi podriamos

mencionar otros derechos, cuya descripcion excederia los limites de este relato

Asimismo, el hijastro (a quien llamamaos "hijo afin") tiene derecho a pension y
a las asignaciones familiares, si convivio con el padre o la madre afin. La Corte
Suprema, por otra parte, acordo al hijastro una indemnizacion por causa de muerte de
su padrastro (padre afin), en razén de que este Gltimo se habia hecho cargo de la
manutencion del nifio, lo cual ponia en evidencia una situacion familiar que autorizaba
a la reparacion del dafo causado. A esta apretada sintesis, ofrecida a mero titulo
ejemplificativo, se podria agregar que tanto el conyuge como el conviviente del
progenitor poseen otros derechos y deberes, cuando se los incluye en la categoria

de "guardador de hecho" o "persona a cargo del nifio".

En procura de una futura regulacién

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 cényuge 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 contribuira 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 funcion normativa de los adultos y afecta el bienestar de las

familias.

Precisamente, ante el debilitamiento de los lazos conyugales y la necesidad de

preservar la formacion de las generaciones futuras, las actuales tendencias en el
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derecho comparado han gestado una doble estrategia: por una parte, fortalecer el
principio de coparen talidad, o sea la responsabilidad compartida de los padres en la
funcién de crianza y educacion de los hijos, pese a la separacion y, por la otra,
comprometer a la nueva pareja del progenitor en el cuidado de los nifios nacidos de un
vinculo precedente, ya sea en forma total o parcial. De esta manera se le confiere una
serie de derechos, como realizar todos los actos usuales relativos a la vigilancia y
educacion del hijo afin, actuar en casos de urgencia, la dacion de nombre bajo ciertas
condiciones o representar al progenitor cuando fuere necesario (Inglaterra, Suiza,

Alemania, Francia, Suecia).

Es bien sabido que ante la falta de regulaciones especificas, la adopcion de
integracion es el mecanismo que con frecuencia emplean los interesados para otorgar
entidad juridica al lazo que se genera entre un conyuge o conviviente y los hijos del
otro, camino éste no siempre posible. Para alcanzar la unidad familiar es preciso, pues,
crear normas propias que regulen la relacion entre un conyuge o conviviente y los
hijos del otro en cuestiones como la asistencia, el nombre, la funciéon normativa, la

vivienda, el derecho sucesorio o la seguridad social.

Como se observa, se abre un vasto campo de indagacion destinado a gestar un
modelo, siempre con respeto a la autonomia privada, que confiera un lugar propio al
padre o madre afin, una figura de referencia distinta, que no ocupa el lugar del padre
o la madre ni los sustituye. Es decir, legitimarlos como figuras familiares, tanto en el
orden interno como frente a la sociedad, con facultades compartidas, que alienten su

responsabilidad y cooperacion en el cuidado de los hijos de su conyuge o conviviente.

Es facil prever que, cada vez, en mayor medida, se presentaran conflictos que
los jueces y abogados deberan afrontar, y a partir de los casos concretos sera posible,
merced a la creatividad de los operadores juridicos, avanzar en una fructifera labor
doctrinaria y jurisprudencial que levante el manto de silencio y motorice el cambio
legal para ofrecer soluciones que preserven los derechos de la infancia y contribuyan

a mejorar la calidad de vida de los hogares ensamblados.



52

2.4.6 EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL SE MENCIONA SOBRE EL
TEMA DE LAS FAMILIAS ENSAMBLADAS EN EL PERU.

Reconocen derechos en nuevas formas de composicion de hogares.

Por primera vez regula relaciones entre conyuges y los hijos del otro.

El Tribunal Constitucional (TC) subsané un vacio legal al ampliar la
proteccion constitucional de la familia a las nuevas formas de composicion o union
conyugal como las familias ensambladas, reconstruidas, recompuestas, de segundas
nupcias o familiastras, ante posibles dafios y amenazas provenientes no sélo del Estado

sino también de la comunidad y de los particulares.

Asi lo establece la sentencia recaida en el Expediente N° 09332-2006-PA/TC,
en que se revisa las diferentes aristas de esta nueva forma de unién marital, como son
los vinculos, deberes y derechos entre los integrantes de los hogares ensamblados,
definida como la estructura familiar originada en el matrimonio o la unidn
concubinaria de una pareja en la cual uno o ambos de sus integrantes tienen hijos
provenientes de una relacidn previa, es decir, se conforman a partir de la viudez,

divorcio o separacion.

24.7 EFECTOS QUE PUEDE PRODUCIR LA VULNERACION DE
DERECHOS.

El Colegiado, de esa manera, busca subsanar los vacios legales que permitan a
los integrantes de estas nuevas familias tener expectativas claras sobre sus derechos y
deberes, especialmente en la relacion entre un conyuge o conviviente y los hijos del
otro, asi como establecer pautas de solucion para los diversos conflictos que puedan
plantearse entre el hogar ensamblado y los nucleos familiares precedentes, a fin de

procurar mayor estabilidad familiar y el fortalecimiento de los lazos conyugales.
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Desde una perspectiva constitucional, el TC reconoce con acierto que la
familia, al ser un instituto natural, esta inevitablemente a merced de los nuevos

contextos sociales.

Asi, agrega, cambios sociales y juridicos como la inclusién social y laboral de
la mujer, la regulacion del divorcio y su alto grado de incidencia, las grandes
migraciones hacia las ciudades, entre otros, han significado un cambio en la estructura
de la familia tradicional nuclear, conformada por los padres y los hijos, que se

encontraban bajo la autoridad de aquellos.

Situacion que trae como consecuencia, explica el Colegiado, familias con
estructuras distintas a la tradicional, como las surgidas de uniones de hecho, mono

paternales o que en doctrina se denomina familias reconstituidas.

Modelo constitucional

El art. 4 de la Constitucidn reconoce a la familia como un instituto natural y
fundamental de la sociedad. Por ello, obliga al Estado y a la comunidad a prestarle
proteccion. Por su parte, el art. 16 de la Declaracion Universal de los DD HH establece
que los hombres y mujeres a partir de la edad nubil tienen derecho a casarse y a fundar
una familia, agregando que ésta es un elemento natural y fundamental de la sociedad,

por lo que tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado.

Autonomia de la autorregulacion

Para el tribunal, la libertad de asociacion tiene limites, pues el disfrute de esta
libertad no puede ceder frente a imperativos constitucionales como los demas

derechos fundamentales y bienes constitucionales.

De ahi que la normativa interna de las asociaciones, emitida en virtud de la
facultad de auto organizarse, no puede colisionar con el derecho a fundar una

familia y a su proteccidn, refiere el TC en la sentencia que ordena a una
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asociacion no realizar distincion alguna entre los hijastros de socios que

proceden de un nuevo compromiso.

"La tutela especial que merece la familia, especialmente aquellas ensambladas
en donde la identidad familiar es mas fragil debido a las propias circunstancias
en las que éstas aparecen, hace arbitraria toda diferenciacion de trato con los

hijastros", precisa el TC.

Lineamientos.

1) Para el tribunal, las relaciones entre padrastros o madrastras y los
hijastros/as deben observar los articulos 237 y 242 del Cadigo Civil, los cuales
establecen que entre ellos se genera un parentesco por afinidad, lo que conlleva

un efecto tan relevante como el impedimento matrimonial.

2) Expone también 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. De ahi que considera arbitraria y contraria a la
Constitucion el realizar cualquier diferenciacion entre hijastros e hijos del

cdnyuge o conviviente.

3) El tribunal anota que por las propias experiencias vividas por los integrantes
de este nuevo nuacleo familiar -divorcio o fallecimiento de uno de los
progenitores-, la nueva identidad familiar resulta ser mas fragil y dificil de
materializar. De ahi que es necesario evitar cualquier acto que pueda debilitar

la institucion familiar

Define realidad familiar en Per.

¢Es el primer pronunciamiento legal sobre familias ensambladas?
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-Si, la sentencia empieza a definir lo que es la realidad de la familia en el Perq,
en que siempre fue vista como la familia matrimonial nuclear: el padre, la
madre y los hijos, como la que regula de manera especifica el Codigo Civil.
Nuestra legislacion olvidd lo que eran otros tipos de hogares como la familia

reconstituida, que surge como consecuencia del rompimiento de otras familias.

Hoy, el fallo da un primer paso para reconocer una diversa variedad de clases
de familia como aquella ensamblada, paralela, monoparental, Ana parental,
homoafectiva entre las relaciones homosexuales, geriatrica, entre personas

solteras o simultaneas.

Sin duda, esto nos lleva a pensar en que el Codigo Civil también debe
incorporar esta regulacion y no unicamente sobre la familia matrimonial y, en

la familia extramatrimonial sélo en el tema de los hijos.

¢Amplian la proteccion constitucional a estas nuevas uniones?

-Claro que si. La sentencia llena un gran vacio legal y constitucional en el pais.

¢El TC da pautas para una futura regulacién en el tema, por ejemplo en
el Caodigo Civil?

-Asi es, atendiendo la actual realidad. EI Derecho tiene que regular el tipo de
familia especial que estamos viviendo, para dar una respuesta real. Bien hace
el TC en canalizar a través de su jurisprudencia esta realidad, lo cual deberia
ser seguido por los demas tribunales. Sin duda, el fallo va a marcar una pauta
muy importante en materia de familia, fijate que ya existia expectativa sobre
su contenido en Brasil y Argentina. Para terminar diria que el tema se engarza
en lo siguiente, cuando el hombre le dice a su mujer: tus hijos y los mios, estan

jugando con los nuestros, eso es la familia reconstituida.
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SUB CAPITULO V

EL ORDENAMIENTO JURIDICO DE LA FAMILIA ENSAMBLADA

2.5. INTRODUCCION.

(«GONZALEZ REQUE GUSTAVO ADOLFO.pdf», s. f.)

Reyna(2013) considera que una familia ensamblada, es aquella originada en la
nueva union familiar realizada por viudos, divorciados, madres o padres
solteros; quienes van a conformar una nueva pareja conyugal o con vivencial,
asumiendo roles simultdneos de padres respecto de sus hijos, y de
padrastros y madrastras respecto de los hijos propios de su pareja.

La socidloga Torrado2002, se refiere a las familias ensambladas en estos
términos:

Otro de los tipos de familia emergentes de la nueva dindmica de
lanupcialidad es el de las familias ensambladas, reconocidas en el
decirpopular con la expresion "los mios, los tuyos, los nuestros”. Se trata
de nucleos conyugales completos en los que los hijos de la pareja (sea legal o

concenciada) residentes en el hogar son:

a)Hijos bioldgicos de uno solo de los conyuges, 6

b)Hijos bioldgicos de ambos, mas hijos biolégicos de s6lo uno de ellos, 6
c)Hijos biolégicos de ambos, més hijos bioldgicos de cada uno de ellos por
separado p. 117.

En el ambito nacional, Varsi (2002) mencionaba que la familia pluriparental
0 ensamblada es:

La estructura familiar que mantiene una persona con otra en la que una de
ellas o ambas tuvieron un compromiso previo (casado, separado, viudo,

conviviente). Es la pareja en segundas nupcias con hijos propios y comunes.
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ElTribunal Constitucional, ha manifestado una aproximacion al tema, en
la sentencia N° 09332-2006-PA/CT, intentd una definicion de este modelo
familiar, sefialando:

Son familias que se conforman a partir de la viudez o el divorcio. Esta nueva
estructura familiar surge a consecuencia de un nuevo matrimonio o

compromiso.

El rol del padre afin cumple una funcién de caracter complementario y los padres
bioldgicos conservan un rol principal;, de esta manera, no se trata de una
figura que reemplaza ni sustituye sino que brinda colaboracion y apoyo
con conductas positivas dentro de la organizacion de la familia,
resguardando su estabilidad a través de las reglas de convivencia y acuerdos o

conformidades otorgadas por el progenitor que no convive con los hijos.

2.5.1 NATURALEZA JURIDICA.
Independientemente que una persona sin hijos se una a un padre o
madre, los integrantes de la familia ensamblada por lo general conforman este
nuevo modelo, después de la perdida de una relacion familiar precedente. Es
indudable que tanto nifios, jovenes y adultos sufriran y les costard adaptarse
tanto a la pérdida como a su nuevo hogar, cuantas veces hemos escuchado los
casos de chicos que sufren por no tener cerca a uno de sus padres
biol6gicos y de sus fantasias y deseos casi siempre en vano por volver a
reunion a sus padres. EI cambio no sélo incluye adaptarse a una nueva a una
nueva esfera sentimental, sino también una nueva esfera social y
patrimonial, pues muchas veces los chicos tendran que adaptarse a un nuevo

status social, escuela, residencia, amigos, etc.

La relacion familiar ensamblada nace por distintos motivos, entre

éstos destacamos al divorcio, la viudez y la monoparentalidad.
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El Divorcio.

Producido por la disolucion de un vinculo matrimonial precedente las
estadisticas no mienten, INEI (2014) una reciente encuesta de hogares
realizada por el Instituto Nacional de Estadistica e Informatica refiere el
incremento del porcentaje de divorcios de un 5,5% en el afio 2004
aumenté a 7,9% en el 2013, p.17.

Se agrega que, hoy en nuestro pais los matrimonios duran cada vez menos,
segun el estudio realizado por el INEI, hoy la primera crisis matrimonial
se produce a los 05 afios, cuando antes se producia por lo general a los
15 afios, cuando la gente se casaba mas joven. Indudablemente el hecho
de que existan mas divorciados con hijos provenientes de este primer
compromiso, genera que existan mas familias ensambladas en nuestro pais,
p.18.

Varsi citado por Calderén (2008) refiere; creemos que hoy en dia los medios
de comunicacion, la globalizacién, los métodos anticonceptivos e incluso la
legislacion vigente, han favorecido al decaimiento del clasico
modelo nuclear, en efecto, la conyugalidad viene siendo reemplaza
por la individualidad, la familia tradicional estd en crisis, hoy el
matrimonio es superado por el concubinato menos costoso,
tampoco son pocos los casos de familias ensambladas, por
lo que se hace indispensable superar el vacio legal en que se

encuentran sumergidas esta novedosas formas de familia.

La Viudez
Es el estado que se produce en una persona a consecuencia del fallecimiento

desu conyuge.

La Monoparentalidad.
Las familias ensambladas también tienen origen en las familias mono

parentales, es decir en aquellas familias formadas por un padre o madre soltera
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y sus hijos, generalmente estas familias se encuentran conformadas por una madre
solteray uno o mas hijos. Al unirse en compromiso matrimonial o con vivencial

con otra persona también padre, se conforma la familia ensamblada.
2.5.2 Antecedentes Juridicos de la Familia Ensamblada.*

El caso Schols.
Es el Tribunal Constitucional, en la sentencia N° 09332-2006-PA/CT el
30 noviembre de 2007, el primer ente jurisdiccional que se pronuncia sobre las

familias ensambladas, sefialando:

Son familias que se conforman a partir de la viudez o el divorcio. Esta nueva
estructura familiar surge a consecuencia de un nuevo matrimonio o
compromiso.

En la sentencia antes citada, el Supremo Interprete de la Constitucion,
aborda el tema de las familias ensambladas partiendo de la normatividad
constitucional vigente y establece lo siguiente: A. Que la familia es un
instituto constitucional que esta a merced de los nuevos contextos sociales.
Siendo que, varios factores han significado un cambio en la estructura de
la familia nuclear, generando nuevos modelos de familia, como: las familias

de hecho, las mono parentales o las reconstituidas.

Por lo que, la crisis en la transformacion de la familia, permite adaptar

lainstitucién a los rapidos cambios sociales, politicos, historicos y morales.

Pese a ello, los acelerados cambios sociales genera una brecha entre la
realidad y la legislacion, provocando vacios, lo cual obliga a los jueces
a resolver los conflictos intersubjetivos sobre nuevas estructuras familiares, en
base a los principios constitucionales, interpretando la legislacion en funcion

de la realidad.

4Citado en la pagina web www.tc.gob.pe. Jurisprudencia-tc.
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B. La familia reconstituida o ensamblada, es una estructura familiar originada
en la unién matrimonial o concubinaria donde uno o ambos integrantes
tienen hijos provenientes de una relacién previa. Por lo que, para hacer
referencia a hijos afines o padres afines, debe cumplir supuestos como
habitar y compartir vida de familia con estabilidad, publicidad

y reconocimiento (identidad familiar autbnoma).

C. Si bien es cierto, el Tribunal Constitucional alude a un vacio legal respecto
de las familias ensambladas, especificamente en cuanto a las obligaciones
entre hijos afines (hijastros o hijos sociales) y padres afines (padrastros
0 padres sociales); sin embargo, el propio Tribunal no niega la posibilidad
de resolver los conflictos derivados de las relaciones entre hijos y padres
afines, en base a la interpretacion de los principios constitucionales. Dejando
abierta la posibilidad de que dicho vacio legal sea cubierto con la
jurisprudencia constitucional y ordinaria, conforme a lo previsto en el

inciso 8) del Articulo 139° de la Constitucion.

E. De otro lado, se expresa que el Tribunal no ha reconocido la igualdad de
derechos entre los hijos afines y los hijos biolégicos, s6lo expres6 que
la diferenciacion no resultaba constitucionalmente aceptable, por cuanto

afectaba la identidad familiar.

F. En cuanto a la situacion juridica del hijastro, el Tribunal Constitucional ha
expresado que existe un vacio legal que no se ha regulado en la ley ni
abordado en la jurisprudencia. Pese a ello, el Tribunal asevera que, la
relacion entre hijos afines y padres afines debe guardar caracteristicas, como
habitar y compartir vida de familia con cierta estabilidad, publicidad y
reconocimiento (identidad familiar autonoma). De otro lado, el Tribunal indica
que el tercer parrafo del Articulo 6° de la Constitucion establece la
igualdad de derechos y deberes de los hijos, lo cual permitiria asumir
que, en contextos donde el hijastro se ha asimilado debidamente al nucleo

familiar, tal diferenciacion deviene en arbitraria y contraria a los
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postulados constitucionales que obligan a la comunidad y al Estado a
proteger a la familia.

G. Finalmente, en cuanto a la proteccion de la familia y el derecho a fundarla,
el Tribunal asevera que no se agota con el hecho de poder contraer
matrimonio sino en el de tutelar tal organizacion protegiéndola de posibles
dafios y amenazas, provenientes no solo del Estado, sino también de la
comunidad y de los particulares. Para tal fin, incluso puede recurrirse al
principio del iuranovit curia, previsto en el Articulo VIII del T.P. del
Codigo Procesal Constitucional. lgualmente, establece que la tutela
especial que merece la familia, mas ain cuando se trata de familias
reconstituidas en donde la identidad familiar es mucho mas fragil debido
a las propias circunstancias en la que ésta aparece, la diferenciacion de
trato entre los hijastros y los hijos deviene en arbitraria, por cuanto colisiona

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

El caso Cayturo Palma.

Mediante sentencia recaida en el EXP. 02478-2008-PA/TC —LIMA; el TC
reafirma la identidad propia y necesidad de proteccién a las familias de
segundas nupcias fundamentando lo siguiente;[...] 4. En efecto, tal como lo ha
sostenido este Tribunal Constitucional en la STC 09332-2006-PA/TC (F. 8), la
Constitucion reconoce un concepto amplio de familia. En este caso se
aprecia una familia reconstituida, esto es, familias que se conforman apartir
de la viudez o el divorcio. Esta nueva estructura familiar surge a
consecuencia de un nuevo matrimonio o compromiso. Asi, la familia
ensamblada puede definirse como «la estructura familiar originada en el
matrimonio o la unién concubinaria de una Pareja en la cual uno o ambos
de sus integrantes tienen hijos provenientes de una relacién previa.En tal
sentido, reconoce el derecho del padre afin para ser el apoderado legal

de los hijos de su conviviente, sosteniendo que al haber asumido él, el cuidado
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de los menores (hijos de su conviviente) es legitimo su derecho de
participacién en la asociacion de padres de familia del colegio de los

menores.

Entendemos entonces, que la proteccion constitucional desarrollada
por el supremo interprete, se extiende a la relaciones entre padres afines
e hijastros supone que estas tengan ciertas caracteristicas, tales como las
de habitar y compartir vida de familia con cierta estabilidad, publicidad
y reconocimiento. Es decir, tiene que reconocerse una identidad familiar
autbnoma, sobre todo si se trata de menores de edad que dependen

economicamente del padre o madre afin.

Concluye diciendo que el reconocimiento de estos especiales derechos y
deberes entre padres afines e hijastros no pone en peligro la patria potestad de

los padres biologicos que cumplen con los deberes inherentes a ella.

El caso De La Cruz Flores.

En el EXP. N° 04493-2008-PA/TC —LIMA, derivado de un proceso de
reduccién de alimentos, donde el demandante logro se reduzca una
obligacion alimentaria, establecida por el Juzgado Especializado en
Familia de Tarapoto-San Martin, alegando —deber familiar de asistencia
alimentaria para con tres los hijos de su conviviente. Ante el vacio y ausencia
de normatividad especifica, aunado al escaso desarrollo jurisprudencial, el
Tribunal Constitucional, sin realizar un andlisis y desarrollo juridico que
resuelva el tema planteado, realiza una aproximacién y planteamiento del

problema de las familias ensambladas.

El Colegiado 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, ya



64

fijada en la sentencia Exp. N.° 09332-2006-PA/TC, resultando
juridicamente relevantes los fundamentos, 17, 18, 20 y 21, que a

continuacion se reproducen en los extremos pertinentes:

[...] 17. En la STC 09332-2006-PA/TC, este Tribunal Constitucional
desarroll6 aspectos relativos a la familia reconstituida, describiéndola como la
estructura familiar originada en la unién matrimonial o la union
concubinaria en donde uno o ambos de sus integrantes tienen hijos

provenientes de una relacion previa [...]

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

el conflicto intersubjetivo de relevancia juridico constitucional.

[...] 20. Como ya se anotd existe un vacio legal que ain no ha sido llenado
por la legislacién, recayendo dicha responsabilidad sobre la jurisprudencia,
no solo la constitucional sino también, la ordinaria especializada en
materia de familia. Y es que, tal como lo explicita el articulo 139, numeral
8 de la Constitucion, el juez no puede dejar de administrar justicia por

vacio o deficiencia de la ley.

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

padres sociales obligaciones alimentarias para con los hijos afines?
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21. Puesto que en nuestro ordenamiento la legislacion omite toda Referencia
a las familias reconstituidas, es factible recurrir a la doctrina o al derecho
comparado a fin de orientar la decision de la entidad jurisdiccional [...].A la
luz de la glosada sentencia del Supremo Intérprete, la jurisprudencia
constitucional y la especializada en familia, se encuentran llamadas a
suplir ~ los vacios de la ley, mediante aplicacion de los principios
constitucionales, y echando mano ademéas de la doctrina, y la legislacion
comparada, al resolver controversias derivadas de las relaciones entre los

integrantes del modelo familiar materia de analisis.

Caracteres de la Familia Ensamblada.®

Para hablar de ensamble tiene que haber progenitores y por lo tanto hijos. La
idea no es la de una familia que se construye a partir de la ruptura de otra, sino

de la integracion de dos familias en una nueva.

Nacen de una pérdida.

Esto significa que, salvo en el caso de unapersona sin hijos que se una
a un padre/madre, todos los integrantes del nuevo grupo familiar llegan a
esta familia después de la pérdida de unarelacion familiar primaria. Suelo
citarle a mis pacientes al poeta Samuel Johnson, quien define a los
segundos matrimonios como el triunfo de la esperanza sobre la
experiencia”. Los adultos y los chicos sufren al tener que adaptarse a pérdidas
y cambios. El tiempo de elaboracion de este duelo es diferente para cada
uno de los integrantes de la nueva familia y muchas veces el dolor ha
sido elaborado por alguno de los implicados, pero no por todos. Los
adultos deberan recuperarse de haber perdido: un compafiero, un proyecto

comun, la ilusion de ser "los primeros” con su nueva pareja, y de

5> Extraido de
http://gestaltnet.net/sites/default/files/FAMILIAS%20ENSAMBLADAS.pdf
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todas las pérdidas y cambios que ocurren después de una muerte o
divorcio (de casa, de trabajo, de status econdémico, de bienes
materiales y/o de accesibilidad a los hijos). Los hijos también sufren
la pérdida parental (aun en aquellos casos en los que el padre no
conviviente los visita regularmente) y deberdn  eventualmente
renunciar a su fantasia de reunir a sus padres nuevamente.
También sufren los cambios que el divorcio o muerte implican (de

escuela, lugar de residencia o amigos).

2. Los ciclos vitales, individuales, maritales y familiares son

incongruentes.

Una pareja comienza su relacion mientras el hijo de uno de ellos es
adolescente 0 una persona sin hijos se encuentra repentinamente a cargo
de un puber. Esta incongruencia significa para estas familias tener que
conciliar necesidades muy diferentes. Muchas veces se les pide a los
padrastros 0 madrastras que asuman un rol parental antes de que se haya
establecido un vinculo emocional. Los padres bioldgicos crecen en el rol
parental al mismo tiempo que sus hijos con los cuales conviven desdesu
concepcidn, experiencia que su nueva pareja no ha tenido. Cuanto mayor sea
este hijastro que no ha visto crecer, la expectativa de “paternidad
instantdnea” es menos realista y cualquier rol que vayan a ocupar en
el futuro (desde el parental, o el "ayudante de crianza™ al de simplemente el

de otro adulto en la casa) lleva tiempo para desarrollarse.

Las relaciones padre-hijo preceden a las de la pareja y los vinculos con

los hijos son mas intensos que con la nueva pareja, al menos al inicio.

Esto genera frecuentemente conflictos de lealtades entre los miembros de
la pareja. El adulto que se une a una persona con hijos, no suele sentir que la
relacién que su pareja tenga con él sea la primaria para esa persona. Sobre todo

para aquel que se muda a la casa del otro los sentimientos de exclusion y
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soledad son casi inevitables. En general las personas que han tenido hijos de
uniones anteriores se unen a otras después de un tiempo de vivir en un
hogar mono parental con sus hijos, generando relaciones estrechas que
dificultan el ingreso de otras personas. La nueva pareja no comparte con
el resto de los miembros de la familia muchas tradiciones ni los recuerdos
de una historia en comun y debe esperar el transcurrir del tiempo y
vivencias compartidas para poder generarlas y sentirse "miembro de pleno

derecho".

Hay un padre o una madre ex ante.

La existencia como tal se mantiene, a pesar de haber concluido el vinculo
como pareja. La nueva familia debera convivir con la presencia (real o
virtual) de un ex-marido o una ex-mujer. Aln aquel padre que nunca ve a sus
hijos o que incluso ha muerto, es parte del pasado de los chicos y éstos
necesitan que se les permita tener un vinculo o recuerdos de él. Esta situacion
puede ser dificil de tolerar para el padrastro o madrastra del chico (ver
fotos, cartas, atender por teléfono o recibir la visita del/la "ex"). Por otra
parte, un padrastro no aceptado por el padre biolégico puede generar en
el nifio conflictos de lealtades. Aquellos chicos a los que se les pide que
elijan ("o estds conmigo o estds contra mi") y a los cuales los padres o
padrastros no les aceptan querer a los otros adultos en su vida, son puestos en

un callejon sin salida.

Los divorciados conciliar necesidades.

En el caso de divorciados hay que conciliar las necesidades de la pareja
actual con las de coparentalidad con una ex-pareja. lo cual muchas veces
implica contactos y negociaciones para compatibilizar dos hogares, con
escalas de valores y hébitos de vida diferentes, limitando la libertad de
decision de la nueva pareja sobre los hijos a cargo. Es bastante frecuente

gue cuando un divorciado o divorciada contrae nuevas nupcias, su ex
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cényuge trate de sabotear la nueva relacion con una "quita de colaboracion"
con los hijos o con el dinero. Esta situacion es dafiina para todos los
involucrados y sobre todo para los hijos cuando se los lleva a tomar partido.

La nueva pareja formada a partir del divorcio de los papas de un nifio
decidira conjuntamente las reglas para ese hogar, lo que esta permitido y lo que
no en esa casa (horarios, orden, comidas habituales, responsabilidades de cada
miembro, etc.) y esto tendra seguramente diferencias con el otro hogar
del nifio. Es importante que todos los implicados entiendan que las reglas
que cada uno de los dos hogares que el chico tenga, no son ni mejores
ni peores que lasdel otro hogar. Salvo en aquellos casos en que los fundamentos
de la crianza sean opuestos, la mayor parte de los chicos puede entender
perfectamente que esto, que en casa de papéa pueden hacer, no lo pueden hacer
en la de mama y viceversa. Lo problemaéticos pedirles que elijan una u otra

COMO mejor.

Duplicacion de la familia extensa

Abuelos, tios, primos etc. Nuevos que deberan conocerse y eventualmente
definir algun tipo de vinculacion (inclusive elegir no vincularse también
es una eleccién). La persona que se ha divorciado con hijos no solo
tiene un ex -conyuge, sino también una ex-familia politica de la que no
se separa del todo, ya que siguen siendo parientes de sus hijos. A su
vez al volver a casarse entrard en escena una nueva familia politica ala
cual adaptarse ella e incluso sus hijos. Las familias se multiplican con la
aparicion de abuelastros, tiastros e incluso vinculos que carecen de nombre
(¢qué parentesco tiene un chico con la cufiada de su padrastro?) y al
multiplicarse el numero de miembros se multiplica la posibilidad de

conflictos.

Las relaciones legales entre personas que conviven son ambiguas o a veces

inexistentes.
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Actualmente en Argentina la ley no da derechos a los padrastros o madrastras

(pedir un régimen de visitas, custodia o tenencia).

Paraddjicamente en el caso de que cometan un delito contra sus hijastros, el
ser padrastro o madrastra se considera una agravante para su penalizacion. La
carencia de un status legal hace que un padrastro no pueda autorizar una
internacion u operacion urgente, viajar con sus hijastros al extranjero,
incluirlos en su cobertura médica, firmar sus boletines escolares, etc. El vacio
juridico dificulta la integracion y consolidacion de la familia creando

situaciones de mucho sufrimiento para sus miembros.

2.5.4 Miembros de la Familia Ensamblada.

(«GONZALEZ REQUE GUSTAVO ADOLFO.pdf», s. f.)

Este tipo familiar aumenta dia a dia en los Gltimos tiempos. Constituye
sin embargo un caso concreto de cambio social no reconocido en lo

institucional en nuestro pais: no hay leyes que lo reconozcan y amparen.

Las instituciones se modifican mas lentamente que los individuos que las
integran y las familias ensambladas ni siquiera tenian un nombre hasta hace
relativamente poco tiempo. Aunque si existian términos para denominar a
los integrantes de esta familia, estos se empleaban frecuentemente en
forma peyorativa. Padrastro y madrastra estan definidos por el
Diccionario de la Real Academia Espafiola como:

Padrastro.(Del lat. vulg. patraster, -tri; despect. de pater, padre).

1. m. Marido de la madre, respecto de los hijos habidos antes por ella.

2. m. Mal padre.
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3. m. Obstaculo, impedimento o inconveniente que estorba o hace dafo

en una materia.

4. m. Pedazo pequeriio de pellejo que se levanta de la carne inmediata a las ufias
de las manos, y causa dolor y estorbo. 5. m. dominacion (lugar alto que domina

una plaza);

Madrastra.

(Del despect. de madre).

1. f. Mujer del padre respecto de los hijos llevados por este al matrimonio.

2. f. p. us. Cosa que incomoda o dafia.

Larousse llustrado (1970) dice; las mismas definiciones las reitera el
Diccionario comunmente utilizado por los estudiantes en las escuelas, que
Ilama a padrastros y madrastras, "mal padre/madre” o mas directamente

como "persona mala o cruel”.

Padre o madre afin.

Primero se los llamaba "mi madrastra” o "mi padrastro” y ambos eran "las
brujas y los brujos" de la pelicula. Se los asociaba al maltrato, al desamor
y por gué no, hasta al abuso sexual.

Luego comenzaron a ser nombrarlos como "el marido de mama" o "la pareja
de mi papd". Es decir, el fulano o la fulana no era nada de ellos sino de su
madre o su padre. Claro, los nifios tienen claro que mama hay una sola y papa
también y que ese sefior que vive con mama no es su papa ni esa sefiora que
vive con papa es su mama.

La doctrina moderna y la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
hablan de "padre/madre afin".

Se denomina progenitor afin al conyuge o conviviente con quien tiene a su

cargo el cuidado personal del nifio o adolescente (la expresion cuidado
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personal es el equivalente a lo que ahora llamamos la tenencia de un
hijo), siendo una de las caracteristicas principales y destacables, del rol
del progenitor afin, es decir; el cambio que se produce en la funcion que
cumple. Anteriormente, s6lo cumplia un rol sustituto y de reemplazo ante la
muerte de alguno de los padres bildgicos. En esta etapa historica se plantea

una cooperacién natural que deriva de laconvivencia.

El rol del padre afin cumple una funcion de caracter complementario y los
padres bioldgicos conservan un rol principal; de esta manera, no se trata
de una figura que reemplaza ni sustituye sino que brinda colaboracion y
apoyo con conductas positivas dentro de la organizacion de la familia,
resguardando su estabilidad a través de las reglas de convivencia y acuerdos

o conformidades otorgadas por el progenitor que no convive con los hijos..

El Hijo (a) afin.

Tanto el Tribunal Constitucional, como la doctrina extranjera se han referido a
los hijos del padre o madre que han constituido una segunda union
familiar, en contextos en donde aquellos se han asimilado debidamente a la
nueva estructura familiar, tal denominacion surge producto del continuo
analisis a los postulados constitucionales que obligan a un Estado y a la

comunidad a proteger a la familia.

En efecto, tal como se ha expuesto, tanto el padre/madre afin como el
hijo afin, juntamente con los demés miembros de la nueva organizacion
familiar, pasan a configurar una nueva identidad familiar que debe ser
reconocida y protegida por él.

2.5.5. Principios rectores de la familia ensamblada.

(«GONZALEZ REQUE GUSTAVO ADOLFO.pdf», s. f.)
Un acreditado sector de la Doctrina juridica, precisa los siguientes principios,

a) El principio de actuacion en interés de la familia.
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La actuacion en interés de la familia es uno de los principios que inspira

el Derecho de familia.

Para Talavera(2001) este concepto juridico indeterminado exige de todos
los operadores juridicos una razonable y fundada exposicién sobre lo que es la
familia, y por qué este interés juridicamente goza de una excepcional
proteccion. En una primera aproximacion es evidente que la familia es méas que

el matrimonio, o la unién estable de pareja, p.100.

Si  bien no existe una obligacion legal de tener hijos,
sociologicamente el matrimonio y las parejas heterosexuales tienen hijos. Por
lo tanto una familia es en principio una pareja, padre y madre, con posibilidad
de tener hijos. A esta realidad biologica el Derecho como hemos visto la
protege. El interés superior protegido constitucionalmente es el de constituir,

mantener, y desarrollar una familia.

Esto es también aplicable a una segunda familia integrada por miembros
de primeras o anteriores familias. ;Se puede hablar de interés de la
familia ensamblada? Evidentemente, es un interés constitucionalmente
protegible y distinto del interés de los miembros que la integran. La
familia reconstituida o ensamblada tiene un interés comdn. ¢En qué se
manifiesta? En la proteccion de los elementos fundamentales de la
familia:

e Los hijos comunes y no comunes,

e La proteccion de la pareja; y

e La proteccion del hogar, vivienda y los bienes de uso de la familia.
El hilo conductor no es otro que el actuar en interés de la familia. Los
hijos no comunes que conviven con la pareja son parte de la familia, y
su interés esta especialmente protegido. Por ello son gastos familiares los

originados por los alimentos en sentido mas amplio de los hijos no
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comunes que convivan con el marido y la mujer. Este es el campo

normativo de las familias, sean primeras o segundas.

La importancia de este principio se ha inferido de la mayoria de los

tratados internacionales sobre derechos humanos.

Asi, por ejemplo, la Declaracién Universal de los Derechos Humanos,
articulo 16.3, se dispone: "la familia es el elemento natural y fundamental

de la sociedad y tiene derecho a la proteccién de la sociedad y del Estado™

Para Barrientos(2011):"la familia y la vida en ella constituyen un espacio vital
en el que las personas pueden perseguir y alcanzar su mayor realizacion
espiritual y material posible y, desde esa perspectiva, la citada base de la
institucionalidad que se declara en el inciso 3° del articulo 1° de la
Constitucion Politica de la Republica de Chile informa y explica el que la
familia ocupe un lugar central en el derecho de las personas, en cuanto a que

todas tienen un determinado status familiae". p. 3

De esta forma, el principio de actuacion en interés de la familia, la describe
como la institucion que mejor cumple con las funciones esenciales para el
desarrollo de todo ser humano, a saber: la funcion bioldgica (sexual y
reproductiva), educativa (socializa a los nifios en cuanto a conductas,
habitos y valores), econémicas (alimentacion, salud, habitacién, vestuario
y recreacion) y la funcion protectora (seguridad y cuidados de sus

integrantes, principalmente de los méas débiles, nifios, ancianos e incapaces).

b) Principio de Interés Superior del Nifio.

Fernandez(1997) afirma, que el interés del hijo especialmente del menor y
del incapacitado es el principio rector y primero del Derecho de Familia

en lamedida que el menor, o el hijo incapacitado son los que estan mas
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necesitados de proteccién. 247 y 248.Este principio asegura a los hijos una
proteccion integral y obliga a los padres a prestar asistencia de todo tipo a
sus hijos; se interrelaciona el interés general de la familia, con el interés de los

hijos:

El respeto de los derechos del nifio(a) constituye un valor fundamental
en un sociedad que pretenda practicar la justicia social y los derechos
humanos. Ello no s6lo implica brindar al nifio cuidado y proteccion,
pardmetros basicos que orientaban la concepcion tradicional sobre el
contenido de tales derechos, sino que, adicionalmente, determina
reconocer, respetar y garantizar la personalidad individual del nifio, en
tanto titular de derecho y obligaciones. En tal sentido la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha precisado que —la verdadera
y plena proteccion de los nifios significa que éstos puedan disfrutar
ampliamente de todos su derechos, entre ellos los econdmicos, sociales y
culturales, que les asignan diversos instrumentos nacionales e internacionales.
Los estados partes en los tratados internacionales de derechos humanos tienen
la obligacién de adoptar medidas positivas para asegurar la proteccion de todos

los derechos del nifio.

Los niflos poseen los derechos que corresponden a todos los seres
humanos. Pero en atencion a la particular situacion de vulnerabilidad y
dependencia en laque se encuentra el ser humano en tales fases de la
vida, se justifica objetiva y razonablemente el otorgarles a través del
Principio de Interés Superior del Nifio, un trato diferente que no es per
se discriminatorio; sino, por el contrario, sirve al propdsito de permitir el

cabal ejercicio de los derechos especiales derivados de tales condiciones.

c). Principio de autonomia de la voluntad en las relaciones de familia.

Para Gil(1999), La autonomia de la voluntad en las relaciones de familia

estd intimamente ligada al principio de reserva consagrado en cada
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Constitucion, cabe advertir que el manejo autonomo de los asuntos
familiares exige su complementariedad con principios y valores
constitucionales, como: interés familiar; interés superior del nifio; proteccién

integral de la familia, entre otros.

Estos Gltimos quedan comprendidos y amparados en el principio solidaridad
familiar. Esta aclaracion permite afirmar que el ingreso de este principio
no importa sujetar los asuntos familiares al libre albedrio de quienes son
parte de la familia. En este marco, el Derecho de familia en su dimension
actual abre y cierra las puertas a la autonomia de la voluntad. Las abre
cuando desde una concepcion tolerante y plural reconoce una multiplicidad

de manifestaciones familiares, p. 31.43.

Retomando lo expuesto anteriormente, el actuar libre y autbnomo de la persona
en el interior de la familia y en su proyeccién social, queda sujeto a
limites que encuentran su fuente en valores y principios constitucionales,
como:

a) interés superior del nifo;

b) principio de no discriminacion e igualdad;

c) principio de identidad,

d) solidaridad,;

e) interés familiar.

d) Principio de solidaridad familiar en la Familia.

Millan (2012)® El principio de solidaridad familiar, si bien no esta
expresamente conceptualizado en la norma, y por ello, no contamos con
una definicion precisa, podemos extraerla a través de diversas instituciones

que fomentan esta adhesion circunstancial de unos individuos con otros,

6 Consultado de
http://millanfernando.blogspot.pe/2012/07/el-principio-de-solidaridad-familiar.html
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inspirados en la asistencia reciproca de un determinado grupo de
individuos.

Existen en nuestras sociedades familias matrimoniales, concubinarias, basadas
en uniones libres y otras a las que no se tienen presentes en la proteccion
legal, y que son aquellas que integran, por ejemplo, dos hermanos del
mismo o0 diverso sexo que conviven asistiéndose reciprocamente,
aportandose a veces uno lavivienda, la jubilacion, tal vez el otro la asistencia
espiritual o en las enfermedades, situacion similar a la de aquellas personas
que en situacion precaria en lo econémico y sin ningdn tipo de parentesco
entre si, ni motivacién sexual, recurren a la convivencia como modo de

subsistencia.

Los Principios Descritos Buscan;

A) EIl Reconocimiento De Distintas Formas De Familias;

B) La Valorizacion Y Proteccion De Los Derechos Fundamentales De
Los Integrantes De La Familia;

C) La Humanizacién Del Derecho De Familia;

D) La Democratizacion De Las Relaciones Juridicas Familiares;

E) El Respeto De La Intimidad Y Autonomia Familia

2.5.6. La Familia Ensamblada y su regulacién a nivel internacional.
Sobre la regulacion de la legislacion comparada MENDEZ (2010) sefiala

lo siguiente:

DINAMARCA Y PAISES BAJOS.

Si nos detenemos en el derecho comparado, encontraremos que las
legislaciones de Dinamarca y de los Paises Bajos permiten a los padres
afines participar en el ejercicio de la autoridad parental. Ya que cuando ésta
sea exclusivamente ejercida por un padre, se la puede transferir a la pareja,

cumpliendo con una formalidad y bajo un debido control judicial.
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SUIZA'Y ALEMANIA.

En Suiza y Alemania la metodologia es distinta. En el primero, el padre afin
ejerce la patria potestad mientras dura la convivencia. Es considerado deber de
apoyo Yy asistencia en el cumplimiento de la funcién parental. El padre o madre
afin tiene derecho a ser consultado sobre las resoluciones que el otro tome.
Tambien, tiene el derecho a representar al conyuge en determinadas

ocasiones.

ALEMANIAY FRANCIA.

En Alemania, se le reconoce al padre afin un derecho de decidir junto
al padre que tiene la custodia individual, sobre las situaciones de la vida

cotidiana del menor que conviviera con él.

En Francia, el padre afin forma parte de los terceros, beneficiandose de
algunas disposiciones juridicas aplicablespara el caso de disolucion de
vinculos. De ahi que a falta de normas juridicas, se le apliquen las normas que
regulan la relacion del nifio con terceros. Por ejemplo, una ley prevé la
delegacion de la autoridad parental, y se le confiere al Juez la facultad
de otorgarle al nifio al tercero, en caso de muerte del padre con quien convivia,
0 en otras circunstancias que lo ameriten. También se contempla la figura de
que a través de un pacto familiar, que el derecho francés denomina
—delegacion voluntaria o expresa, el padre 0 la madre deleguen sus

atribuciones, sometiéndose a la aprobacion judicial.

ESPANA.

Finalmente, en Espafia, el ordenamiento juridico, mediante la Ley
40/2003, introduce un concepto innovador al calificar a las familias
numerosas como aquellas que se forman por uno o dos ascendientes con

tres 0 mas hijos, sean 0 no comunes. A su vez, la Ley 18/2003 recepta
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el término de relaciones familiares de hecho, definiéndolas como las que
se establecen entre una persona y los hijos de su conyuge o de su pareja estable.

Derechos subjetivos de la familia ensamblada.

Naturaleza Juridica.

El padre/madre afin, al formar vinculos cotidianos con los hijos de su pareja,
hace aparecer claramente, el instituto del cuidado personal, que comprende
deberes como la crianza y la educacidn, su formacion en el ambito doméstico,
que permite tomar decisiones en casos urgentes, participar y colaborar en
ciertos actos diarios de los hijos del otro, como llevarlos o traerlos de la
escuela, acompafiarlos al médico, colaborar con la mantencién del hogar,
etc. Cierto sector de la doctrina expresa que el establecimiento de la filiacion
del hijo afin respecto del padre afin esta precedido por hechos, describiendo
una especie de posesion de estado en el que el nifio, nifia y adolescente, al

recibir éste, el trato de hijo.

Para que estos vinculos familiares se consoliden y reclamen el
reconocimiento juridico de sus derechos deben existir caracteristicas o
condiciones especiales que delimiten la existencia de wuna familia
plenamente constituida; algunos de estos  caracteres o  condiciones
son; la voluntariedad, el subsidio, complementariedad, solidaridad,
temporalidad.

Deber — Derecho de asistencia familia mutua.
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No obstante, 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 y los hijos afines.
Es por ello que los casos referidos supra, fueron resueltos 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 anotd existe un vacio legal que ain no ha sido llenado por
la legislacion nacional, 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.

Al no contar con norma expresa, 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 afines.
Puesto que en nuestro ordenamiento la legislacién omite toda referencia
a las familias ensambladas, es factible recurrir a la doctrina o al derecho
comparado a fin de orientar la decision de la entidad jurisdiccional

constitucional.

A la luz de la glosada sentencia del Tribunal Constitucional, la
jurisprudencia constitucional y la especializada en familia, se encuentran
Illamadas a suplir los vacios de la ley, mediante aplicacion de los
principios constitucionales, y recurriendo ademas a la doctrina, y la
legislaciébn comparada, al resolver controversias derivadas de las relaciones

entre los integrantes del modelo familiar materia de analisis.
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Fuentes del deber — derecho de asistencia familiar mutua.

La institucion juridica que regula la categoria alimentaria, lo

determina su naturaleza juridica, origen y fundamento.

Tradicionalmente, la obligacion alimentaria emanada de la ley, diferencia
los alimentos derivados de la patria potestad, del parentesco y del
matrimonio. Actualmente se encuentra en debate en varios paises el
nacimiento y denominacion del instituto llamado —responsabilidad parentall,
donde encontramos la figura del hijo/a afin, sin perjuicio de otras fuentes
alimentarias consideradas en el ordenamiento vigente. Esto, nos permite

deducir que estamos frente a una nueva fuente legal en la materia.

Esta figura no puede equipararse como una nueva disposicion a las ya
existentes de la patria potestad o como derivado del parentesco, dado que
contiene caracteres especiales. Se ha creado una nueva normativa, una fuente

obligacional denominada —vinculo filial.

La incorporacién de la prestacion alimentaria que deriva del progenitor afin,
amplia el vinculo de parentesco. La cual aparece, como una nueva fuente
obligacional con caracteristicas propias; cuya procedencia, extension, duracion
y contenido son distintos al resto de las fuentes de obligacién alimentaria hasta

aqui conocidas.

La Jurisprudencia del Tribunal Constitucional define al parentesco por
afinidad como aquel vinculo legal existente en virtud del matrimonio valido
entre uno de los conyuges y los parientes consanguineos del otro conyuge.
Para que estemos en presencia de dicho parentesco, necesariamente
tenemos que estar en presencia de un matrimonio valido, y el progenitor afin

es una figura distinta.
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La justificacion a ello, se encuentra en los fundamentos de la
Jurisprudencia Constitucional; se expresa, que ésta denominacion sigue la mas
calificada doctrina comparada sobre el tema, que designa con este término a
los nuevos conyuges o parejas de los progenitores; se recurre a un vocablo
ya existente en nuestro Codigo Civil, como es el parentesco por afinidad,
que establece lazos de parentesco derivados del matrimonio y con los
parientes consanguineos del conyuge, y se lo extiende a las uniones

convivenciales.

Se atribuye en forma obligatoria al padre afin, sea conyuge o conviviente
de un progenitor:

a. La obligacion de cuidado y de alimentos, y la posibilidad de delegarle,
parcial o totalmente, la responsabilidad parental del hijo propio;

b. Ademas, debe cooperar en la crianza y educacion, realizar los actos
cotidianos relativos a su formacion en el dmbito doméstico, y adoptar
las decisiones que sean necesarias ante situaciones de urgencia, siempre
prevale el criterio del progenitor ante cualquier situacion de desacuerdo;

c. El rol del padre afin cumple una funcidn de caracter complementario y
lospadres conservan un rol principal; de esta manera, no se trata de una
figuraque reemplaza ni sustituye sino que brinda colaboraciéon y apoyo
con conductas positivas dentro de la organizacion de la familia, resguardando
su estabilidad a través de las reglas de convivencia y acuerdos o conformidades

otorgadas por el progenitor que no convive con los hijos.

2.5.8 Caracteristicas o condiciones de deber de asistencia familia.

a) Voluntariedad.
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Esta caracteristica determina el consentimiento facultativo que reconoce
el progenitor afin, quién a través de la convivencia y sostenimiento con sus
recursos, de aquellos gastos que genera la vivienda ensamblada, se
atribuye el deber de brindar asistencia familiar a los hijos bioldgicos, a su
pareja Y a los hijos de esta, sin efectuar distincién alguna entre sus miembros.
Debemos determinar esta caracteristica como una actitud consciente y de
caracter intencional departe del progenitor afin, que encuentra su
fundamento en el consentimiento de sostener al grupo familiar, ya sea en

forma pecuniaria 0 en especie.

b) Subsidiario.

En las situaciones de convivencia armoniosa de la familia afin, el deber de
contribucion les compete a todos los miembros del grupo familiar. En cuanto
al progenitor afin, la doctrina autorizada y de la interpretacion realizada por
los magistrados del Tribunal Constitucional peruano, se determina que la

obligacion alimentaria de éste hacia sus hijos afines es de caracter subsidiario.

Quiere decir entonces, que las necesidades del nifio/a o adolescente deben
ser satisfechas primero por sus padres bioldgicos, conforme a su
condicion y patrimonio, y a falta de estos o si carecen de medios suficientes,

sera el progenitor afin quien debe suministrar la asistencia familiar.

Entendemos que preferentemente, que a pesar de contar con uno o ambos
progenitores el nifio, es necesario reforzar la proteccion creando una
obligacion alimentaria a cargo del nuevo conyuge o conviviente de su
padre o madre. Esta proteccion se profundiza, por las normas del bloque
constitucional, que precisan que corresponde a los padres la responsabilidad

primordial de la crianza y el desarrollo de sus hijos.
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Dicha obligacion, carga no sélo sobre el padre/madre que convive con
su hijo menor de edad, sino también, sobre el progenitor no conviviente.
Esta prelacion debe ser necesariamente mantenida; de alli que la
obligacion alimentaria del padre/madre afin es de caracter subsidiaria, por
lo cual no deberda cumplir laobligacion alimentaria, sino ante la ausencia
0 la imposibilidad, del obligado principal que es el padre o madre. Por lo
tanto, al momento de hacer el reclamo al progenitor afin, previamente o
simultaneamente se deberad acreditar la necesidad y falta de medios para
procurarselos por el progenitor obligado en primer término.

La subsidiariedad en la prestacién nace en ausencia o imposibilidad del
obligado principal y de esta manera se establece una prevalencia en razon
de los padres respecto de sus hijos, y una subsidiariedad para aquella persona
que comparte la vida, asumiendo durante la convivencia el sustento del hijo

del otro.

¢) Complementariedad.
El conyuge o conviviente del progenitor cumple una funcién
complementaria que depende de cada organizacion familiar. Apoyo en las
tareas de cuidado y educacion del nifio o adolescente. La extension de la
funcion complementaria del padre o madre afin debe ser co-construida por el

grupo familiar sobre la base de la cooperacion.

Esto significa acuerdos en la propia pareja conviviente y concordancias
con el progenitor que no convive con los hijos, sustrato esencial en la
estabilidad de la familia ensamblada. Como ejemplos de esta caracteristica
complementaria: llevarlos o traerlos del colegio, acompafarlos al médico,
colaborar con las tareas escolares, etc., todas cuestiones que hacen a la vida

cotidiana del nifio o adolescente.

La doctrina recoge lo que acontece en las practicas sociales cuando en las
labores de cuidado del nifio cooperan personas que forman parte del

entorno familiar, conductas consideradas positivas dentro de nuestro sistema
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de creencias. Tambien los terceros se sentirdn avalados para solicitar su
intervencion, en caso necesario, como puede ser la escuela o la institucion

médica.

Los padres tienen el rol principal en el cuidado y crianza de los hijos, a quienes
les caben todos los derechos y deberes como principales responsables,
siendo el progenitor afin una figura que complementa la dindmica de la vida

cotidiana de los hijos, en beneficio de estos.

d) Solidaridad.

El cual se consagra en innumerables instituciones surgiendo como
elemento caracteristico de la familia en la actualidad. La familia se
identifica por los lazos solidarios, y la ayuda mutua que une a sus miembros
actualmente, diferencidndolo asi, del resto de uniones de personas que se

encuentran en nuestro ordenamiento juridico.

e) Temporalidad.

Hemos dejado en claro ya que la obligacion de asistencia familiar del
progenitor afin tiene un caracter voluntario, subsidiario, complementario y
solidario durante la vida en comun. Surge el deber, desde el primer dia
de la convivencia familiar y hasta la disolucion del vinculo matrimonial y /o
el cese de la union convivencial.Este compromiso, tiene una excepcion, que
funda una caracteristica en esta obligacion familiar; los diferentes estudios
realizados al presente tema, han llegado a determinar que aunque haya

cesado el matrimonio o la union convivencial del padre/madre afin, el
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compromiso asistenciario puede continuar vigente si se dan ciertos
presupuestos, entre ellos, la existencia de un dafio grave en el
quebrantamiento de la relacion y el haber asumido ser el sustento
economico del hijo durante la convivencia. Es decir, que habiendo cesado
el vinculo o la union estable, la obligacion alimentaria del progenitor afin
puede continuar, pues considera adecuado hacer extensible la obligacion
cuando el divorcio o el cese de la union con vivencial haya provocado un
cambio de situacion, que pueda ocasionar un grave dafio al nifio, nifia o
adolescente y el conyuge o conviviente hayan asumido durante la vida en

comun el sustento o sostenimiento del hijo del otro.

Los momentos de ruptura de una pareja, pueden traer aparejadas consecuencias
econdmicas que se suscitan al desaparecer uno de sus miembros, que durante
la vida estable con vivencial o matrimonial, afrontd los gastos cotidianos
para la subsistencia y manutencion del hijo afin. Se pretende con este criterio,
resguardar la integridad y calidad de vida del hijo/a afin, para que no se
vea afectado su bienestar, a raiz de una ruptura intempestiva del matrimonio
0 unién con vivencial.

En principio, apareceria claro que la obligacion alimentaria del padre afin cesa
al producirse la ruptura con vivencial, sin embargo la obligacion subsiste
si se configuran los presupuestos anteriormente sefialados y que, ante la

falta de legislacion sera la jurisprudencial a encargada aclarar este tema.

2.5.9 Presupuestos del Derecho Sucesorio en la familia ensamblada.

a) La Socio afectividad.

Sostiene Varsi (2010) que la socio afectividad es aquel elemento necesario de
las relaciones familiares basadas en hechos conjugados con el deseo y la
voluntad de las personas que con el tiempo afirma y se reafirma en vinculos

afectivos que trascienden el aspecto normativo. El criterio socio afectivo



86

se torna hoy al lado de los criterios juridicos y bioldgicos, un nuevo criterio
para establecer la existencia del vinculo parental. Se funda en la
afectividad en mejor interés del nifio y de la dignidad de la persona humana,
p.50.

b) Deberes de asistencia familiar.

Grossman y Martinez (1995) sefialan que los estudios realizados sobre el
rol que vienen desempefiando los padres y madres afines en el cuidado y
atencion de los hijos afines; puede transpolar se en materia sucesoria, en
tanto la sintonia de criterios que pudieran existir, se refleja que —una de las
ideas més enraizadas en la sociedad es que el cumplimiento del rol parental y
el afecto que requiere el desarrollo de esta funcidon sélo puede tener lugar
plenamente cuando existe un lazo bioldgico. El simbolismo de la sangre,
como vehiculo que une las generaciones y transporta la esencia
de las personas es la fuente del amor. Todavia en la sociedad esta
muy enraizada la idea de que quienes puede educar y formar a los
hijos son sus progenitores o0, en su defecto, parientes
consanguineos, como abuelos, hermanos o tios. Los padres y
madres afines se ven distantes y, con mas razén, esa idea se
proyecta en las normas sucesorias, que siguen encontrando en la sangre

y en el matrimonio la verdadera razon de la sucesion por ley, p. 874

¢) Presuncion de afecto.

La necesidad de redibujar el concepto de familia, de acercar los derechos
hereditarios a los verdaderamente afectivos, mas alld aun de la sangrey
de adecuar los clasicos moldes de las sucesiones ab intestato a las nuevas
formas familiares que pulsan el devenir de estos tiempos, son retos que
debemos imponernos, si queremos despejar de una vez y por todas, las
variables que conforman la compleja ecuacion social que las familias

ensambladas representan.
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El instituto de los herederos especialmente protegidos que regula el
Codigo Civil de 1984, destaca entre sus rasgos distintivos, entre otros,
que: son establecidos legalmente, requieren de la existencia de un vinculo
parental o marital con el causante, y en el caso del primero se limita
exclusivamente a los hijos y, premuertos éstos, al resto de los descendientes,

asi como a los ascendientes.

No tenemos la menor duda de que la figura tiene como propdsito la proteccién

de los hijos maritales-consanguineos del causante.

2.5.10 Tratamiento actual de la familia ensamblada en el Ordenamiento
Juridico Nacional.

(«GONZALEZ REQUE GUSTAVO ADOLFO.pdf», s. f.)

Marco legal que rige las relaciones interfamiliares entre el padre y madre

afin y el hijo (a) afin.

No existe una norma que regule de manera especifica a las familias
ensambladas.

Se desconocen los derechos de los miembros de una familia ensamblada
y tampoco hay un fundamento juridico que determine de manera clara el

tipo de relaciones entre los que conforman este tipo de familias.
Al no existir una norma que detalle claramente los derechos, deberes,
facultades y condiciones de proteccion de este tipo familiar, su desarrollo

juridico no es el adecuado y se traduce en la presencia de un vacio legal.

La Constitucion Politica de 1993, en su articulo 4° reconoce a la familia como

un instituto natural y fundamental de la sociedad; y posteriormente en el
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articulo 6° preve la pluralidad de las familias, habiendo la posibilidad
ambos textos legales para que a través de una interpretacion constitucional

se regulen otros tipos de familia y entre ellos la familia ensamblada.

El Codigo Civil _de 1984, en su articulo 237° menciona que “El

matrimonio produce parentesco de afinidad entre cada uno de los conyuges con
los parientes consanguineos del otro. Cada cényuge se halla enigual 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”.

El articulo citado hace referencia, al vinculo por afinidad que se genera
entre el conyuge y el/llos hijastro (0s), sin embargo debido a la
interpretacion restringida que se ha otorgado a esta norma se ha llegado a
determinar que el Unico efecto juridico que se produce entre un hijastro y
el cényuge es el impedimento matrimonial, es decir este articulo sirve
como fuente de deberes y restricciones mas no de derechos entre los

padrastros e hijastros.

Tratamiento de los casos presentados ante los Organos Jurisdiccionales.

Por cuanto no existe en el Ordenamiento Juridico Peruano una norma
especifica que regule las familias ensambladas, las soluciones que presentan
los organismos jurisdiccionales para resolver las situaciones generadas en estas

familias, han sido totalmente ineficaces.

Pese a los continuos retos que ha venido atravesando la familia nuclear basada
en el matrimonio, el Poder Judicial através de sus jueces, se han mostrado
indiferentes ante esta situacion, no existe un dato estadistico de

pronunciamientos judiciales referentes al tema en estudio, verificamos que
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aquellos no han acogido, ni dado proteccién especial a las familias
ensambladas, limitdndose Unica y exclusivamente a la aplicacion literal de la

Ley.

Maés alla de lo mencionado, ni siquiera el Poder Legislativo se han preocupado
en proyectar un marco legal para estas familias. Salvo algunos planteamientos

doctrinarios, los entes llamados no se han atrevido a redefinir a la familia.

La Unica aproximacion a este tema que se ha realizado en la Jurisdiccion
peruana es aquella realizada por el Tribunal Constitucional (EXP. N.°
09332-2006-PA/TC) que basicamente trata acerca de un padre miembro
de una familia ensamblada que plantea en su demanda la no
discriminacién a la hija de su esposa, por ser parte de su familia, y por
lo tanto merecedora de los mismo derechos que sus hijos.

El tribunal constitucional se pronuncia entonces sobre las familias
ensambladas y resalta la importancia de la proteccion de la familia sin
importar su tipo, pues las leyes deben adecuarse a los cambios sociales
existentes.

La situacién juridica del hijastro no ha sido tratada por el
ordenamiento juridico nacional de forma explicita, por lo que esta
sentencia es el inicio de un largo camino para subsanar ese vacio legal.
Posteriormente mediante el EXP. 02478-2008-PA/TC —LIMA y el EXP. N°
04493-2008-PA/TC —LIMA, el Tribunal Constitucional, reafirma el
carcter protector sobre las familias ensambladas, y como tal, se exige el
respeto de su condicion. Lamentablemente, ninguna de estas sentencias
constituyen precedente vinculante, lo que nos lleva a no movernos del
punto de partida de esta investigacion : la falta de regulacion juridica de las

familias ensambladas.

A continuacion se resumen las sentencias dictadas por el Supremo interprete

de la Constitucion, referente al tema de investigacion;
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Caso 1: El caso Schols,

Es el Tribunal Constitucional, en la sentencia N° 09332-2006-PA/CT del
30 de noviembre de 2007, el primer ente jurisdiccional que se
pronuncia sobre las familias ensambladas, sefialando:

—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.

En la sentencia antes citada, el Supremo Interprete de la Constitucion,
aborda el tema de las familias ensambladas partiendo de la normatividad

constitucional vigente.

Caso 2: El caso Cayturo Palma.
Mediante sentencia recaida en el EXP. 02478-2008-PA/TC —LIMA; el TC
reafirma la identidad propia y necesidad de proteccion a las familias de

segundas nupcias.

Caso 3: El caso De La Cruz Flores

En el EXP. N° 04493-2008-PA/TC —-LIMA, derivado de un proceso
de reduccion de alimentos, donde el demandante logro se reduzca una
obligacion alimentaria, establecida por el Juzgado Especializado en Familia
de Tarapoto-San Martin, alegando —deber familiar de asistencia alimentarial

para con tres los hijos de su conviviente.

Como se puede apreciar existe un vacio legal que ain no ha sido llenado por
el legislador; por tanto, dicha responsabilidad debe recaer 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.
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2.5.11. Normas referentes a la Familia.

Constitucion Politica del Peru de 1993

Articulo 4°.

La comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al adolescente,
a la madre y al anciano en situacion de abandono. También protegen a la
familia y promueven el matrimonio. Reconocen a estos Gltimos como institutos
naturales y fundamentales de la sociedad.

Articulo 5°.

La unién estable de un varén y una mujer, libres de impedimento
matrimonial, que forman un hogar de hecho, da lugar a una comunidad de
bienes sujeta al régimen de la sociedad de gananciales en cuanto sea aplicable.
Articulo 6°.

La politica nacional de poblacion tiene como objetivo difundir y promover
la paternidad y maternidad responsables. Reconoce el derecho de las
familias y de las personas a decidir. En tal sentido, el Estado asegura
los programas de educacién y la informacion adecuada y el acceso a los

medios, que no afecten la vida o la salud.

En sintesis, la Carta Magna concede especial interés a las politicas publicas
que fortalecen a las familias, toda vez que representan ambitos de

proteccion del nifio/a, adolescente, madre y persona adulta mayor.

Cadigo Civil de 1984.

Considerando que la Constitucion Politica reconoce la diversidad de
formas de organizacién de las familias, sea por el matrimonio o por la
convivencia, el Cédigo Civil establece:

Articulo 287.

Obligaciones comunes de los conyuges.
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Los conyuges se obligan mutuamente por el hecho del matrimonio a

alimentar y educar a sus hijos.

Articulo 724.

Herederos forzosos.

Son herederos forzosos los hijos y los demés descendientes, los padres y los
demas ascendientes, el conyuge o, en su caso, el integrante sobreviviente de la

union de hecho.

Cadigo del Nifio y Adolescente.

Articulo 8°.

A vivir en una familia.

El nifio y el adolescente tienen derecho a vivir, crecer y desarrollarse en el seno
de su familia.

El nifio y el adolescente que carecen de familia natural tienen derecho a crecer
en un ambiente familiar adecuado. El nifio y el adolescente no podran ser
separados de su familia sino por circunstancias especiales definidas en la
ley y con laexclusiva finalidad de protegerlos. Los padres deben velar
porque sus hijos reciban los cuidados necesarios para su adecuado desarrollo

integral

Decreto Legislativo N° 346, Ley de Politica Nacional de Poblacion.

Articulo V.

El Estado ampara prioritariamente:

1. A la madre, al nifio, al adolescente y al anciano;
2. Al matrimonio y a la familia; y

3. A la paternidad responsable.

Articulo 2°.
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El Estado fortalece la familia como unidad béasica de la sociedad,
promoviendo y apoyando su estabilidad y constitucion formal. Ejecuta
para ese efecto acciones que faciliten a las parejas la toma de conciencia
sobre el valor y derechos de los hijos, sobre su crianza y socializacion, como
responsabilidad tanto del varon como de la mujer; sobre el trato igualitario
de ambos sexos como garantia de una mayor armonia y estabilidad en el
desarrollo de lapareja, para fomentar los lazos de solidaridad entre todos los

miembros de la familia.

Legislacion Comparada. Declaracion Universal de los Derechos Humanos

Ratificada por el Pert el 9 de Diciembre de 1959 mediante Resolucién
Legislativa N° 13282. En su articulo 16, inciso 3, contiene una definicion
de familia que fue recogida por las ultimas constituciones del Peru
manteniéndose casi inalterable: La familia es el elemento natural y
fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del
Estado.

Legislacion comparada. Convencién sobre los Derechos del Nifio(1996).

Ratificada por el Estado Peruano en 1990 mediante Resolucion Legislativa
N° 25278. La Convencion reconoce la importancia de fortalecer a las
familias como espacios de formacion y desarrollo de los nifios(as),
asumiendo que son las primeras en garantizar el cuidado y proteccion de
sus miembros; por lo tanto, invocan a los Estados, la implementacion
de politicas, planes, programas, proyectos y servicios que fortalezcan las

funciones de las familias.
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Legislacion Comparada. Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (1996).

Aprobado por el Estado peruano en 1978, resalta la idea de proteger la
autonomia familiar, define las bases del matrimonio y la familia; asi
como, invoca a los Estados y Sociedad garantizar los derechos de los nifios
y nifias sin ningun tipo de discriminacion; ampliando los conceptos en relacion

a la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos.

CAPITULO 111

MARCO METODOLOGICO

3.  FORMULACION DE HIPOTESIS

3.1 HIPOTESIS GENERAL

Las causas principales en la vulneracion de los derechos a la igualdad y no
discriminacion en los miembros de las familias ensambladas, es el vacio legislativo,
el desconocimiento del rol de las familias ensambladas y la indefension ante los

organos jurisdiccionales.

3.1.2 HIPOTESIS ESPECIFICAS
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a) La causa juridica de la vulneracion del derecho a la igualdad y no
discriminacion de las familias ensambladas en la legislacién nacional, se

debe fundamentalmente al vacio legislativo de tal topico juridico.

b) La causa funcional de la vulneracion del derecho a la igualdad y no
discriminacion de las familias ensambladas, es el desconocimiento del rol

de las familias ensambladas de sus integrantes.

c) La perspectiva legal que existe en nuestro pais respecto a las familias

ensambladas es la falta de indefension ante los 6rganos jurisdiccionales.

3.2 VARIABLES.

3.2.1 VARIABLE INDEPENDIENTE.
Las causas principales en la vulneracion de los derechos a la igualdad y no

discriminacion en los miembros de las familias ensambladas.

3.2.1.1 INDICADORES.
e Vulneracion de derechos
e Derecho a la igualdad
e Derecho a la no discriminacion
e Derecho a una vida saludable y segura
e Familias ensambladas
e La familia nuclear

e Familia extendida

Las escalas de medicion se presentan a través del formato de encuesta y del

analisis documental y las estadisticas, es ordinal.
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3.2.2 VARIABLE DEPENDIENTE.
El vacio legislativo, el desconocimiento del rol de las familias ensambladas y

la indefension ante los 6rganos jurisdiccionales

3.2.2.1 INDICADORES.

e Elvacio legislativo
¢ Rol familias ensambladas
e Indefensién judicial
e Sistema juridico
e Desigualdad ante la ley
e Sentirse discriminado
e Desigualdad de derechos
e Derechos iguales de los hijos.
Las escalas de medicion se presentan a traves del formato de encuesta y del

andlisis documental y las estadisticas, es ordinal.

3.3 TIPO DE INVESTIGACION.
La presente investigacion es una investigaciéon aplicada, por cuanto se va a

plantear un proyecto de ley sobre las familias ensambladas.

3.4. DISENO DE LA INVESTIGACION

El Disefio de Investigacion es: Explorativa, Descriptiva y, Socio Juridica.

INVESTIGACION EXPLORATIVA

La presente tesis es Explorativa, puesto se trata de un problema a examinar, el
cual aun no ha sido estudiado en nuestra ciudad de Tacna, por ende sus condiciones
no son aun precisas. Esta investigacion recoge e identifica aspectos generales del
problema y, nos permite determinar a partir de los datos que se recolecte en la
investigacion cuando adquirimos el suficiente conocimiento como para saber qué

factores son relevantes en el presente problema y cuéles no.
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INVESTIGACION SOCIO JURIDICA.

Una investigacion socio juridica, es aquella que en su esencia esta constituida
por la interrelacion que ocurre entre la realidad social y la realidad normativa, es por
ello que el presente caso aplicard dicha investigacion, pues si bien hablamos de una
realidad normativa, al apreciarse inexistencia de esta sobre el tema de las familias
ensambladas, existe una problemética y una contradiccion a lo establecido por la
Constitucidn del Peru, que busca la proteccion de la familia como célula basica de la
sociedad, lo que en su mayoria no se cumple. Por lo que esta problematica, que es una
realidad empirico social, debe ser contrastada con el universo normativo, y entendida,

para poder hacer un uso adecuado y estricto del derecho.

3.5 AMBITO DE ESTUDIO.

El estudio estd enmarcado en el Departamento, Provincia y Distrito de Tacna.
El periodo que se utilizé6 como parte de la investigacion abarco el afio 2013 -
2014,

3.6 POBLACIONY MUESTRA DE ESTUDIO

3.6.1 UNIDAD DE ESTUDIO.

Los estudiantes de la facultad de Derecho de la Universidad Alas Peruanas.

3.6.2 POBLACION

La poblacion o universo estara compuesta por el grupo de personas afectadas
por la desigualdad y la discriminacion causadas por el vacio existente en nuestra
legislacion sobre el tema de familias ensambladas, especificamente los estudiantes de
la Universidad Alas Peruanas sede Tacna de la Facultad de derecho. En numero de
360 estudiantes.



98

3.6.3 SELECCION DE LA MUESTRA
En nuestra investigacion nuestros sujetos son 360 estudiantes de la facultad de

derecho de la universidad Alas Peruanas de la sede Tacna, de los tltimos ciclos.

Siendo la muestra representativa al 35% de 126 estudiantes, a quienes se les
aplico la técnica de encuesta.

3.7 TECNICAS DE INVESTIGACION E INSTRUMENTOS A EMPLEAR -
PROCESAMIENTO Y ANALISIS DE DATOS.

La presente investigacion requirid el uso de técnicas como la observacion,

encuestas, y ejecutar el analisis de datos.

3.7.1 TECNICAS

. Encuesta a los estudiantes de Derecho.
. Andlisis del censo a la Poblacion seleccionada.
. Anélisis Documental.

3.7.2 INSTRUMENTOS
. Guia de encuesta, para realizar las mismas.
. Cuestionario; se utilizara para ejecutar la encuesta de acuerdo a las
variables de estudio y sus indicadores.

. Guia de Anélisis Documental.

DETERMINACION METODOLOGICA.
Los metodos de investigacion que se aplicaron a la presente investigacion

fueron los siguientes: método deductivo, método inductivo, analisis y sintesis.

PROCESAMIENTO Y ANALISIS DE DATOS
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La informacion recopilada se ordeno de acuerdo a la formulacion del problema,
de los objetivos y la hipétesis de la investigacion. Asimismo para procesar los
datos se hara uso de hojas de tabulacidn, la que derivara de una matriz de datos,
mediante la cual se extraera la informacion, se realizara la conformacion de
tablas, graficos y se procedera a procesar mediante el uso de programas
estadisticos disponibles.

PROCESAMIENTO DE DATOS

Se ordend la informacion de acuerdo a la formulacion del problema, de los
objetivos y la hipétesis de la investigacion. Para procesar los datos se tabulara
los datos en hojas de tabulacion, para asi realizar una matriz de datos, de la que
se extraerd la informacion y la conformacion de tablas, graficos y se procedera

a procesar mediante el uso de programas estadisticos disponibles.

ANALISIS DE DATOS

Se aplicd el método Inductivo - Deductivo para el analisis de la vulneracion
del derecho a la igualdad y no discriminacién de los miembros que forman
parte familias ensambladas, ya que todas las personas merecen el mismo trato

ante la justicia, sin distincion alguna.

Las encuestas se sistematizaran empleando tablas cuadros para poder describir
las causas y para producir la generalizacion. Toda la informacion sistematizada
se expresara en téerminos porcentuales. Mediante un andlisis cualitativo se
interpretard los datos estadisticos relacionandolos con el marco teorico juridico
y las hipétesis juridicas sociales planteadas. En primer lugar se realizé un
analisis descriptivo de cada una de las preguntas del cuestionario y de los items
contenidos en la matriz de datos. Por ultimo como consecuencia de lo anterior
se pudo analizar la problematica e identificar la misma, lo que permitio
presentar las conclusiones y recomendaciones pertinentes, asi como las

alternativas pertinentes para corregir la problematica estudiada.
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CAPITULO IV

RESULTADOS

4.1. TRATAMIENTO ESTADISTICO E INTERPRETACION DE
RESULTADOS.

Luego de haberse llevado el trabajo de campo, como es la encuesta a los
estudiantes, en esta parte de la investigacion se presentaran los resultados obtenidos a
través de cuadros estadisticos, utilizando el método mecanizado; es decir, mediante

un procesador de textos en el programa de Excel 2007 utilizando la computadora.

Los datos se presentan a través de cuadros o tablas estadisticas debidamente
tabuladas y enumeradas, las cuales sefialan frecuencias y porcentajes; asimismo se
agregaran las graficas mediante el diagrama de sectores y especificamente las gréaficas
circulares ello con fines comparativos, respecto a los puntos de comparacion

plasmados en los instrumentos de investigacion (encuesta).

Respecto a la discusion e interpretacion de los resultados obtenidos se utilizaran

el andlisis cuantitativo y analisis cualitativo y la sintesis.
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A continuacién se describe la presentacion y discusion de los resultados, en

donde abarca:

Procesamiento estadistico de la Informacion y Presentacion de los resultados.

4.1.1 PRESENTACION ANALISIS Y DISCUSION DE LOS RESULTADOS.

LA ENCUESTA

Se analizaran 5 items o preguntas contenidos en esta encuesta, teniendo en
consideracion el universo descrito que son 360, y 126 como muestra representativa y
poblacién; se ha tomado también en consideracion los siguientes aspectos que seran

ademas materia de comentario:

La encuesta es la siguiente y los temas son:

1. Una familia reconstituida es una familia en la cual uno 0 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, esto se denomina: ?

Tabla N° 01: Una familia reconstituida 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, esto se denomina.

FRECUENCIA ENCUESTADOS PORCENTAJE

A. Familia ensamblada 100 79%




B. Familia Nuclear. 06 05%
C. Familia extendida. 20 16%
D. Familia mono parental 00 00%

126 100%

Fuente: encuesta aplicada a familias.

102
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C. Familia
extendida., 20,

0, 0%

B. Familia
Nuclear., 6,
5%

monoparental,

A. Familia
ensamblada,
100, 79%

Figura 1: Una familia reconstituida 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, esto se denomina.

INTERPRETACION CUANTITATIVA e INTERPRETACION CUALITATIVA.
Se ha determinado que un 79% de la poblacion encuestada sabe que es una familia

ensamblada, en tanto un 16% de manera equivocada considero que se trataba de una

familia extendida, y un 5% que es una familia nuclear.

Entonces podemos colegir que casi el 80% de la poblacion encuestada sabe que es una

familia ensamblada.
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2. Cree Ud. que en el Peru se encuentra legislada la familia ensamblada, y

por ende se conoce los roles de sus integrantes?

TABLA N° 02: Cree Ud. que en el Per( se encuentra legislada la familia

ensamblada, y por ende se conoce los roles de sus integrantes?

FRECUENCIA ENCUESTADOS PORCENTAJE
Sl 36 29%
NO 90 71%
126 100%

Fuente: encuesta aplicada a familias.

Sl; 36; 29%

NO; 90; 71%

Figura 2: Cree Ud. que en el Peru se encuentra legislada la familia ensamblada, y por

ende se conoce los roles de sus integrantes?

INTERPRETACION CUANTITATIVA e INTERPRETACION CUALITATIVA.

Se ha determinado que un 71% de la poblacidn encuesta considera que no se encuentra legislada en el
Per( la familia ensamblada, y por consiguiente no se sabe cudles son los roles de sus integrantes, y solo
un 29% consideran que si se encuentra legislada. Entonces podemos colegir que la gran mayoria de la
poblacion sabe y considera que en el Pert no se entra legislada en el sistema juridico peruano la familia

ensamblada, y se desconoce el rol de sus integrantes.
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3. Para Ud. El integrar una familia ensamblada vulnera el derecho

constitucional a la: (puede marcar varias alternativas)?

TABLA N° 03: El integrar una familia ensamblada vulnera el derecho constitucional

a la: (puede marcar varias alternativas)?

FRECUENCIA ENCUESTADOS PORCENTAIJE
A. Derecho a la lgualdad ante la ley 38 30%
B. Derecho a la no Discriminacion. 35 28%
C. Derecho a una vida saludable y segura 20 16%
D. No Vulnera ningun derecho. 33 26%
126 100%
Fuente: Encuesta aplicada a familias

D. No trae A.La baja

consecuencia autoestima

s.; 12; 10% por sentirse

desiguales

ante la ley.;

40; 32%
C. La B. La
indefension impotencia
ante los de no hacer
Organos valer sus
Jurisdiccional derechos y
es.; 42; 33% sentirse
discriminad...

Figura 3: El integrar una familia ensamblada vulnera el derecho constitucional

a la: (puede marcar varias alternativas)?

INTERPRETACION CUANTITATIVA e INTERPRETACION

CUALITATIVA.

Se ha determinado que un 30% considera que se vulnera el derecho a la igualdad ante

la ley, un 28% se vulnera el derecho a la no discriminacion, un 16% se vulnera el



106

derecho a una vida saludable y segura y un 26% considera que no se vulnera ningdn
derecho. Entonces podemos colegir que si existe vulneracion a derechos
fundamentales en una familia ensamblada.
4. El no tener legislado en el Pera a nivel Constitucional y en el sistema
juridico nacional a la familia ensamblada trae como consecuencias:

(puede marcar varias alternativas).

TABLA N° 04:El no tener legislado en el Per( a nivel Constitucional y en el sistema
juridico nacional a la familia ensamblada trae como consecuencias: (puede marcar

varias alternativas).

FRECUENCIA ENCUESTADOS PORCENTAIJE

A. La baja autoestima por sentirse desiguales
ante la ley. 40 32%

B. La impotencia de no hacer valer sus derechos
y sentirse discriminado. 32 25%

C. La indefension ante los Organos
Jurisdiccionales. 42 33%
D. No trae consecuencias. 12 10%
126 100%

Fuente: Encuesta aplicada a familias

C.lLa D. No trae A.La baja
indefension ante consecuencias.; autoestima por

los Organos 12;10% sentirse
Jurisdiccionales. desiguales an(fe
; 42; 33% la ley.; 40; 32%

B. La
impotencia de
no hacer valer
sus derechos y

sentirse
discriminado.;
32; 25%

Figura 4:El no tener legislado en el Peru a nivel Constitucional y en el sistema
juridico nacional a la familia ensamblada trae como consecuencias:

(puede marcar varias alternativas).
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INTERPRETACION CUANTITATIVA e INTERPRETACION
CUALITATIVA.

Se ha determinado que un 33% considera que hay una indefension ante el érgano

jurisdiccional, un 32% considera la baja autoestima por sentirse desiguales ante la ley,

un 25% considera la impotencia de no hacer valer sus derechos y sentirse

discriminado, y un 10% considera que no existen consecuencias.Entonces podemos

colegir que si existen consecuencias por no tener legislado en el Pera la familia

ensamblada.

5.-

Las familias ensambladas, reconstruidas, reconstituidas, recompuestas, familias
de segundas nupcias o familias tras, esta nueva estructura familiar surge a
consecuencia de un nuevo matrimonio o compromiso. Asi, la familia ensamblada
puede definirse como “la estructura familiar originada en el matrimonio o la union
concubinaria de una pareja en la cual uno o ambos de sus integrantes tienen hijos
provenientes de una relacion previa, usted cree que estos hijos y los nuevos hijos

de la pareja tienen los mismos derechos?.

TABLA N° 05: Las familias ensambladas, reconstruidas, reconstituidas,

recompuestas, familias de segundas nupcias o familias tras, esta
nueva estructura familiar surge a consecuencia de un nuevo
matrimonio 0 compromiso.

FRECUENCIA ENCUESTADOS PORCENTAJE
Sl 102 29%
NO 24 71%
126 100%

Fuente: Encuesta aplicada a familias
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NO; 24; 19%

SI; 102; 81%

Figura 5: Las familias ensambladas, reconstruidas, reconstituidas, recompuestas, familias
de segundas nupcias o familias tras, esta nueva estructura familiar surgen a

consecuencia de un nuevo matrimonio o cCompromiso.

INTERPRETACION CUANTITATIVA e INTERPRETACION
CUALITATIVA.

Se ha determinado que un 81% de la poblacion encuesta considera que los hijos tienen
los mismos derechos y un 19% considera que no tienen los mismos derechos los hijos

en las familias ensambladas.

Entonces podemos colegir que la gran mayoria de la poblacion considera que los hijos

en las familias ensambladas tienen los mismos derechos.

4.2. VERIFICACION Y/O CONTRASTACION DE HIPOTESIS.

VERIFICACION DE LA PRIMERA HIPOTESIS ESPECIFICA.

La causa juridica de la vulneracion del derecho a la igualdad y no
discriminacién de las familias ensambladas en la legislacién nacional, se debe

fundamentalmente al vacio legislativo de tal topico juridico.



109

De acuerdo a los resultados obtenidos en los cuadros o tablas de la Encuesta se
ha precisado que la causa juridica de la vulneracion del derecho a la igualdad y no
discriminacion de las familias ensambladas en la legislacion nacional, se debe
fundamentalmente al vacio legislativo sobre las familias ensambladas en el sistema
juridico peruano, vale decir en la Constitucion Politica del Estado y en el Cadigo Civil

Peruano.

Por esta razon podemos afirmar que esta primera hipétesis especifica esta

probada y verificada como vélida en el presente trabajo de investigacion.

VERIFICACION DE LA SEGUNDA ESPECIFICA.

La causa funcional de la vulneracion del derecho a la igualdad y no
discriminacion de las familias ensambladas, es el desconocimiento del rol de las

familias ensambladas de sus integrantes.

De acuerdo a los resultados obtenidos en los cuadros o tablas de la Encuesta; se
ha precisado que la causa funcional de la vulneracién del derecho a la igualdad y no
discriminacion de las familias ensambladas es el desconocimiento del rol de las
familias en ensambladas de sus integrantes, es decir q no se conoce con exactitud que
funciones van a cumplir cada uno de sus integrantes al existir el vacio legislativo en

la legislacion nacional.

Asimismo, se precisa que no se conoce cuales son los nuevos roles que deben
asumir los integrantes de las familias ensambladas, sean el padre afin, la madre afin y
el hijo afin, lo cual se necesita saber para que cada uno de sus integrantes cumpla un
rol y funcién dentro de la nueva familia moderna que ha surgido de la evolucion social.
Por lo antes expuesto podemos afirmar que esta segunda hipoétesis especifica esta
probada y verificada como véalida en el presente trabajo de investigacion.
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VERIFICACION DE LA TERCERA HIPOTESIS ESPECIFICA.

La perspectiva legal que existe en nuestro pais respecto a las familias

ensambladas es la falta de indefension ante los 6rganos jurisdiccionales.

De acuerdo a los resultados obtenidos en los cuadros o tablas de la Encuesta se
ha determinado que efectivamente la perspectiva legal que existe en nuestro pais
respecto a las familias ensambladas es la falta de indefension ante los 6rganos
jurisdiccionales, y esto se presenta debido a que no se encuentra legislada
especificadamente este tipo de familia en nuestra legislacion nacional, de otro lado, no
se conocen cuales son los roles y funciones de cada uno de sus nuevos integrantes, lo

que genera indefension ante los 6rganos jurisdiccionales, por existir vacio legislativo.

Por lo antes expuesto afirmamos que esta tercera hipotesis especifica esta

probada y verificada como vélida en el presente trabajo de investigacion.

VERIFICACION DE LA HIPOTESIS GENERAL.

Las causas principales en la vulneracion de los derechos a la igualdad y no
discriminacién en los miembros de las familias ensambladas, es el vacio legislativo,
el desconocimiento del rol de las familias ensambladas y la indefension ante los

organos jurisdiccionales

Luego de haber verificado nuestras hipotesis especificas, y de acuerdo a los
resultados y analisis e interpretacion de los cuadros y graficos correspondientes de las
encuestas es decir del cuadro 01 al 05, y teniendo en consideracion el marco teorico
nacional y de derecho comparado, y al existir abundante doctrina internacional sobre
familias ensambladas, podemos colegir que existe la vulneracion de los derechos a la

igualdad y no discriminacion en los miembros de las familias ensambladas, existe el
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vacio legislativo, ademas el desconocimiento del rol de las familias ensambladas y la

indefension ante los drganos jurisdiccionales.

Por tal razon, aseveramos que nuestra hipotesis general esta probada y

verificada como valida en el presente trabajo de investigacion.

5.1.

CAPITULO V

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

CONCLUSIONES.

Se ha probado que las causas principales en la vulneracion de los derechos a
la igualdad y no discriminacion en los miembros de las familias ensambladas,
es el vacio legislativo, el desconocimiento del rol de las familias ensambladas

y la indefensién ante los 6rganos jurisdiccionales

Se ha probado que la causa juridica de la vulneracién del derecho a la igualdad
y no discriminacion de las familias ensambladas en la legislacion nacional, se
debe fundamentalmente al vacio legislativo en el sistema legislativo sobre

familias ensambladas.

Se ha probado que la causa funcional de la vulneracion del derecho a la
igualdad y no discriminacion de las familias ensambladas, es el

desconocimiento del rol de las familias ensambladas de sus integrantes.

Se ha probado que la perspectiva legal que existe en nuestro pais respecto a las
familias ensambladas es la falta de indefension ante los d&rganos

jurisdiccionales.
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5.2 RECOMENDACIONES

Después de haberse analizado las causas principales en la vulneracion de los
derechos a la igualdad y no discriminacién en los miembros de las familias
ensambladas, me permito sugerir lo siguiente.

1. El congreso de la Republica incorpore en la legislacion nacional la familia

ensamblada como nuevo tépico juridico en el sistema juridico peruano.

2. El Estado conceda todos los derechos inherentes a las familias nucleares a las
familias ensambladas, y se tome como criterio de innovacion a los paises

Vecinos.

3. Las entidades del Estado implementen mecanismos legales de tutela de las

familias ensambladas.
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PROPUESTA DE LEY.
FORMULA LEGAL
LEY QUE MODIFICA LOS ARTICULOS 287 Y 724 DEL CODIGO CIVIL

Articulo 1.-

Objeto de la Ley

La presente Ley tiene por objeto modificar los articulos 287 y 724 del Codigo Civil,
con la finalidad de precisar los derechos fundamentales que se deben respetar a favor
de la familia ensamblada, vista y entendida desde un concepto mucho méas amplio y

con menos tecnicismo.

Articulo 2.

Modificase el articulo 287 del Codigo Civil el que quedara redactado de la
siguiente forma:

Articulo 287.

Obligaciones comunes de los cdOnyuges o convivientes.

Los conyuges o convivientes se obligan mutuamente a alimentar y educar a sus
hijos.

La obligacién de asistencia familiar comprende los deberes y obligaciones
de un padre de apoyar al otro de manera apropiada en la proteccion material y moral
respecto de los hijos propios y anteriores a esta union; y, representarlos cuando las
circunstancias lo exijan, cuando exista el consentimiento o aceptacion expresa del

padre o madre afin , de ser el caso.

En los casos de disolucién matrimonial o ruptura de la convivencia, esta obligacion
sera asumida en primer lugar por los padres o, en su caso, por los ascendientes
mas proximos, ante la imposibilidad o insuficiencia de aquellos, ésta sera prestada
subsidiariamente por el conyuge o conviviente respecto a los hijos del otro en cuanto

aquel haya convivido y mantenido vinculos afectivos estables.
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En estos casos, el Juez podré fijar una cuota asistencial con carécter transitorio,
cuya duracion se fijara de acuerdo a las condiciones econémicas del obligado, las

necesidades del alimentado y el tiempo de la convivencia.

Articulo 3.
Modificase el articulo 724 del Codigo Civil, debiendo quedar redactado de la

siguiente manera:

Articulo 724

Herederos Legales

Son herederos legales;

1. Los hijos propios y los demas descendientes,

2. Los padres y los demas ascendientes,

3. El o la conyuge o, en su caso, el integrante sobreviviente de la union de hecho,

4. Los hijos del otro conyuge o conviviente, heredan por testamento, no obstante que
lo heredado no debe exceder el limite de la porcion disponible del causante, sin

perjuicio de los derechos legitimados reservados por la Ley a favor de los anteriores.

Articulo 4.

Vigencia

La presente Ley, entrara en vigencia a partir del dia siguiente de su publicacion.
Comuniquese al Sefior Presidente de la Republica para su promulgacion.

En Tacna, de Marzo de 2017
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ANEXO N° 01

INSTRUMENTOS

Ficha Bibliografica

Cuestionario de la Encuesta
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FICHA BIBLIOGRAFICA
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ENCUESTA
Aplicado a estudiantes de la facultad de derecho de la universidad Alas peruanas —
Tacna.

El presente instrumento es parte de una investigacion juridica social desarrollado por
la abogada Amalia HuacllaGdmez, este cuestionario permitira conocer lo que sabes y
lo que necesitas saber respeto a LA VULNERACION DEL DERECHO A LA
IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION POR EL TRATO TRADICIONAL DE
FAMILIA EN LA LEGISLACION NACIONAL”.

SEXO: t et

por lo que les solicito tenga a bien responder con un aspa (X) la alternativa que
considere correcta, por preguntar.

1.- Una familia reconstituida 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, esto se denomina: ?

A () Familia ensamblada
B ( ) Familia Nuclear.
C () Familia extendida.

D () Familia monoparental

2.- Cree Ud. que en el Peru se encuentra legislada la familia ensamblada, y
por ende se conoce los roles de sus integrantes?

Si( ) no( )
3.- Para Ud. El integrar una familia ensamblada vulnera el derecho

constitucional a la: (puede marcar varias alternativas)
A () Derecho a la Igualdad ante la ley
B () Derecho a la no Discriminacion.
C () Derecho a una vida saludable y segura

D () No Vulnera ningun derecho.



4.-
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El no tener legislado en el Peru a nivel Constitucional y en el sistema
juridico nacional a la familia ensamblada trae como consecuencias:
(puede marcar varias alternativas)

A () Labaja autoestima por sentirse desiguales ante la ley.
B ( ) Laimpotencia de no hacer valer sus derechos y sentirse discriminado.
C( ) Laindefension ante los Organos Jurisdiccionales.

D () No trae consecuencias.

Las familias ensambladas, reconstruidas, reconstituidas, recompuestas,
familias de segundas nupcias o familiastras, esta nueva estructura familiar
surge a consecuencia de un nuevo matrimonio o compromiso. Asi, la familia
ensamblada puede definirse como “la estructura familiar originada en el
matrimonio o la unién concubinaria de una pareja en la cual uno o ambos
de sus integrantes tienen hijos provenientes de una relacion previa, usted
cree que estos hijos y los nuevos hijos de la pareja tienen los mismos
derechos?

Si( ) no( )

Muchas Gracias



