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RESUMEN

El presente estudio de investigacion titulado “Obligacion alimentaria subsidiaria para los
hijos afines en una familia ensamblada™ se desarrolld con el propdsito de identificar los
fundamentos féacticos y juridicos que justifiquen el reconocimiento y la regulacion de la
obligacion alimentaria subsidiaria del padre o madre afin a favor de sus hijos afines, menores
de edad, en el entorno de una familia ensamblada, esta obligacion alimentaria es de caracter
subsidiario, esto es, cuando el progenitor bioldgico este imposibilitado para asumir dicha
obligacion por: fallecimiento, desaparicion, ausencia o muerte presunta judicialmente
declarada o se encuentre en estado de incapacidad absoluta o relativa o cumpla la obligacion
alimentaria de manera insuficiente; siendo otro requisito primordial la convivencia
permanente entre padres e hijos afines y demas integrantes en un mismo hogar ensamblado.
Ninguna ley peruana hace mencion expresa sobre los vinculos, derechos y obligaciones que
surgen de la relacion entre padres e hijos afines. Para ello, en la presente tesis de enfoque
cualitativo, se recopild y analizo los aportes de la doctrina nacional e internacional
especializada, tratados internacionales, jurisprudencia y la legislacion nacional y
comparada; se realizé entrevistas con preguntas abiertas a Magistrados, abogados y a padres
afines sobre el hecho juridico que se investiga. Se obtuvo como resultados facticos la
existencia innegable e incremento del nimero de familias ensambladas en la sociedad
peruana, debido a la presencia de madres o padres sin pareja conyugal, el incremento del
divorcio o separacion de union de hecho y la viudez. Se obtuvo como resultados de los
fundamentos juridicos: La existencia de Principios e Institutos del Derecho de Familia como:
el principio de proteccion a la familia, el principio de igualdad entre los hijos, el principio
de proteccion de menores e incapaces, principio de interés superior del nifio y el principio
de solidaridad familiar, el parentesco por afinidad y la posesion constante de estado que
existe entre padres e hijos afines respectivamente. Se analizo la posicion que adopta la
legislacion y la jurisprudencia del Perti y del Derecho Comparado sobre la obligacion
alimentaria subsidiaria para los hijos afines en una familia ensamblada. Finalmente, se
propone en qué casos y bajo qué requisitos se debe reconocer y regular la obligacion

alimentaria subsidiaria para el hijo afin y el inicio y extincion de dicha obligacion.

PALABRAS CLAVE: Familia ensamblada, hijos afines, padres afines, obligacion

alimentaria subsidiaria.
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ABSTRACT

This research study entitled “Subsidiary food obligation for like-minded children in an
assembled family” was developed with the purpose of identifying the factual and legal
foundations that justify the recognition and regulation of the subsidiary food obligation of
the related father or mother in favor of their related children, minors, in the context of an
assembled family, this food obligation is of a subsidiary nature, that is, when the biological
parent is unable to assume said obligation due to: death, disappearance, absence or allegedly
declared legal death or is in a state of absolute or relative disability or meets the food
obligation insufficiently; Another primary requirement is the permanent coexistence
between parents and related children and other members in the same assembled household.
No Peruvian law expressly mentions the links, rights and obligations that arise from the
relationship between parents and related children. For this, in the present qualitative
approach thesis, the contributions of specialized national and international doctrine,
international treaties, jurisprudence and national and comparative legislation were compiled
and analyzed; Interviews were conducted with open questions to magistrates, lawyers and
related parents about the legal fact under investigation. It was obtained as factual results the
undeniable existence and increase of the number of families assembled in Peruvian society,
due to the presence of mothers or fathers without a spousal partner, the increase in divorce
or separation of de facto union and widowhood. The results of the legal foundations were
obtained: The existence of Principles and Institutes of Family Law as: the principle of
protection of the family, the principle of equality between children, the principle of
protection of minors and the disabled, principle of best interest of the child and the principle
of family solidarity, kinship by affinity and the constant possession of status that exists
between parents and related children respectively. The position adopted by the legislation
and jurisprudence of Peru and Comparative Law on the subsidiary food obligation for like-
minded children in an assembled family was analyzed. Finally, it is proposed in which cases
and under what requirements the subsidiary food obligation for the affine child must be

recognized and regulated and the beginning and termination of said obligation.

KEY WORDS: Assembled family, related children, related parents, subsidiary food

obligation.
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INTRODUCCION

El presente estudio de investigacion trata sobre la obligacion alimentaria subsidiaria para
los hijos afines en el entorno de una familia ensamblada. He decidido investigar este tema
dada la importancia que representa la familia como elemento natural y fundamental de la
sociedad, que debe ser protegida por la comunidad y el Estado. Teniendo en cuenta, los
cambios trascendentales que viene sufriendo la concepcion de familia tradicional
conformada por el padre, la madre y los hijos; unidos por el matrimonio, la filiacion y el
parentesco; dando origen a nuevas estructuras personales y familiares entre éstas las familias
ensambladas. En la actualidad esta organizacion familiar estd adquiriendo cierta notoriedad
en nuestra realidad social; siendo el Derecho un ente regulador de las relaciones humanas,
éste deberia adaptarse a los cambios que viene experimentando el modelo tradicional de
familia, correspondiendo al Ordenamiento Juridico Peruano tutelar a la familia ensamblada,
se hace urgente la implementacion de normas que garanticen la situacion juridica de los hijos
afines, menores de edad, y demdas miembros de la familia reconstituida.

Entre los miembros de una familia ensamblada surgen vinculos, derechos y obligaciones,
que no han sido materia de regulacién expresa y mucho menos se ha determinado si deben
existir o no obligaciones alimentarias de caracter subsidiario del padre afin en favor de sus
hijos afines, a pesar que el propio Tribunal Constitucional del Perd ha exhortado por la
regulacion de este vacio legal, argumentando que no existe impedimento para que el padre
afin pueda prestar atenciones y alimentos a sus hijos afines lo que seria una manifestacion
de solidaridad, valor constitucional en el Estado Social de Derecho. Dicho vacio legislativo
resulta contradictorio con el mandato constitucional del deber del Estado y la comunidad de

proteger a la familia sin distincion alguna, puesto que, al no establecer normas juridicas que
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amparen esta nueva estructura familiar propicia un ambiente de inseguridad y ambigiiedad
intrafamiliar.

La propuesta de la tesis es que se reconozca legalmente al hijo afin, menor de edad, el
derecho a pedir alimentos a su padre o madre afin con quien convive o convivid; esta
obligacion alimentaria de caracter subsidiaria, esto es, cuando el progenitor bioldgico esté
imposibilitado para asumir dicha obligacion o lo haga de manera insuficiente. La tesis no
pretende que se proteja a cualquier agrupacion familiar afectiva temporal, sino a la familia
ensamblada en donde padres e hijos afines habitan y comparten vida familiar permanente.
La finalidad es brindar proteccion alimentaria a los hijos afines, menores de edad, que
integran una familia ensamblada, en estricto cumplimiento del Principio de Interés Superior
del Nifio. Ademas, la obligacion alimentaria subsidiaria esté relacionada con otros derechos
fundamentales del nifio como: el derecho a la vida, el derecho a la salud, el derecho a la
educacion, el derecho a la igualdad, etc.

El objetivo del presente trabajo de investigacion es triple: En primer lugar, se pretende
identificar los fundamentos facticos y juridicos en el Pera; para regular la obligacion
alimentaria subsidiaria en favor del hijo afin; menor de edad, integrante de una familia
ensamblada que puede tener origen en el matrimonio o en la unién de hecho. En segundo
lugar, se busca que se regule de manera expresa en el Codigo Civil peruano la obligacion
alimentaria subsidiaria de los padres afines en favor de sus hijos afines; y en tercer lugar se
propone en qué casos y bajo qué requisitos se debe reconocer la obligacion alimentaria
subsidiaria para el hijo afin en una familia ensamblada y el inicio y extincién de dicha
obligacion.

Al regularse la obligacion alimentaria subsidiaria para los hijos afines se contribuird a
atenuar las fuentes de tension y/o conflictos existentes en las familias ensambladas, puesto

que el estado de necesidad por parte de los hijos afines genera una situacion de desventaja,
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desigualdad y discriminacion frente al resto de los miembros del grupo familiar. Por tanto,
al regularse esta obligacion basado en la solidaridad y en la responsabilidad que nacen de la
convivencia y cotidianidad permitira una mayor estabilidad y cohesion familiar,
consecuentemente se tendra una sociedad més prospera.

El capitulo I contiene el planteamiento y formulacion del problema, en el que se
desarrolla con bastante claridad el porqué del problema motivo de estudio, de igual manera
se detalla los objetivos de la investigacion y la justificacion. El capitulo I1 abarca el marco
tedrico, que se inicia con el desarrollo de las bases teoricas, esto es, la familia, tipos de
familia entre estos la familia ensamblada, alimentos y la obligacién alimentaria subsidiaria;
tomando en cuenta los aportes de la doctrina nacional e internacional especializada, tratados
internacionales, jurisprudencia y la legislacion nacional y comparada. En el capitulo III se
establece la hipotesis y las categorias que orientaron metodolégicamente nuestra
investigacion

El capitulo IV contiene el marco metodolégico. En el capitulo V se presenta la
investigacion y los resultados, se identifican y analizan los principales hallazgos en cada una
de las categorias estudiadas; estableciendo los fundamentos facticos y juridicos que
demuestran la necesidad de regular la obligacion alimentaria subsidiaria para los hijos afines
en la familia ensamblada, es decir, se demostré la hipdtesis propuesta en la tesis. Por altimo,
se presenta entrevistas realizados a Magistrados de la Corte Superior de Justicia de Cusco,
abogados y padres afines en la ciudad de Cusco, respecto del tema de investigacion; las
conclusiones y recomendaciones a las que se arribo en la presente tesis.

La autora.
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CAPITULO 1

1. EL PROBLEMA DE INVESTIGACION

1.1.Situacién Problematica

De forma clasica se ha definido a la familia como la célula basica de la sociedad,
constituyendo ésta la primera y la mas importante escuela donde el hombre aprende a vivir
en sociedad y a adquirir valores, principios y costumbres; constituye la base de la
convivencia pacifica y el desarrollo integral del ser humano. La familia como un instituto
natural se encuentra a merced de los cambios juridicos y sociales de la sociedad peruana,
hechos que han conllevado al cambio del modelo tradicional de la familia la cual esta
conformada por padre, madre e hijos que tiene como base el matrimonio, la filiacion y el
parentesco; para dar paso a la formacion de nuevas entidades familiares como: las familias
originadas en uniones de hecho, monoparentales y ensambladas; en ese sentido, en nuestra
sociedad ya no podemos hablar de un solo tipo de familia sino de tipos de estructura familiar
entre ellas la familia ensamblada.

La realidad social peruana nos demuestra que en los ultimos afios existe una mayor
presencia de familias ensambladas con ocasion al incremento de familias monoparentales,
divorciados, separados o viudos con hijos los que vuelvan a emparejarse para constituir una
familia ensamblada. Ante el surgimiento de esta nueva estructura familiar resulta
conveniente que nuestro Ordenamiento Juridico se adecue a esta dinamicidad y regule este
vacio legal estableciendo los vinculos, derechos y obligaciones que surgen de la relacion
entre padres e hijos afines; siendo el deber mas trascendental la prestacion u obligacion

alimentaria.
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Al respecto, el articulo 472° del Cédigo Civil establece que se entiende por alimentos lo
que es indispensable para: el sustento, habitacion, vestido, asistencia médica y recreacion
segun la situacion y posibilidades de la familia y cuando el alimentista es menor de edad
incluye también su educacidn, instruccion y capacitacion para el trabajo. Es asi, que en una
familia ensamblada donde existe una convivencia permanente entre padres e hijos/as afines,
y ante el hecho de que el hijastro y/o hijastra se encuentre en un estado de necesidad, sin
duda esta situacion no puede ser ajena para los padres afines, dado que, cuando uno decide
formar una familia ello implica la existencia de una cooperacion mutua con la pareja, de
tratar a los hijos de forma igualitaria, sin discriminacién, ambos merecen la misma crianza,
proteccion y educacion, puesto que, todo nifio y adolescente tienen derecho a vivir en un
ambiente familiar adecuado para su desarrollo integral.

En ese entender, bajo la premisa de los principios constitucionales de proteccion de la
familia, el parentesco por afinidad, la posesion constante de estado que surge de la
convivencia permanente entre padres e hijos afines, los principios de solidaridad familiar e
interés superior del nifio; el padre o madre afin debe asumir la obligacion alimentaria de
manera subsidiaria, esto es, cuando el padre biologico haya fallecido, este desaparecido,
ausente, o se encuentre en estado de incapacidad absoluta o relativa; en favor de su hijo afin.

Por estas razones juridicas y facticas, se exige normas que garanticen la situacion juridica
de los hijos afines, menores de edad, regulando expresamente en nuestra legislacion peruana
la obligacion alimentaria subsidiaria para el hijo afin en una familia ensamblada, hecho que
ha sido materia de regulacion en Argentina, Uruguay y otros paises. Por causa del vacio legal
respecto de los derechos y obligaciones de los miembros de la familia ensamblada se les
vulneran otros derechos constitucionales y legales; por ejemplo: el derecho a la salud, el

derecho a la educacion, el derecho a la igualdad ante la ley, derechos sucesorios, etc., el hijo
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afin, menor de edad, que se desarrolla en el entorno de una familia reconstituida merece la
mayor proteccion.
1.2. Formulacion del problema
1.2.1. Problema general
(Cudles son los fundamentos facticos y juridicos para regular la obligacion
alimentaria subsidiaria para los hijos afines en una familia ensamblada?
1.2.2. Problemas especificos
1° ;Cuadl es la realidad social de las familias ensambladas en el Pera?
2° ;Qué Principios e Institutos del Derecho de Familia fundamentan la regulacion
de la obligacion alimentaria subsidiaria para los hijos afines en una familia
ensamblada?
3° ¢En qué casos y bajo qué requisitos se debe reconocer la obligacion alimentaria
subsidiaria para los hijos afines en una familia ensamblada?
4° ; Cual es la posicion que adopta la legislacion y la jurisprudencia del Pert y del
Derecho Comparado sobre la obligacion alimentaria subsidiaria para los hijos
afines en una familia ensamblada?
1.3. Objetivos de la investigacion
1.3.1. Objetivo general
Establecer los fundamentos facticos y juridicos para regular la obligacion
alimentaria subsidiaria para los hijos afines en una familia ensamblada.
1.3.2. Objetivos especificos
1° Conocer la realidad social de las familias ensambladas en el Perg.
2° Indicar los Principios e Institutos del Derecho de Familia que fundamentan la
regulacion de la obligacion alimentaria subsidiaria para los hijos afines en una

familia ensamblada.
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3° Establecer los casos y los requisitos para reconocer la obligacion alimentaria
subsidiaria para los hijos afines en una familia ensamblada.
4° Analizar la posicion que adopta la legislacion y la jurisprudencia del Peru y del
Derecho Comparado sobre la obligacion alimentaria subsidiaria para los hijos
afines en una familia ensamblada
1.4. Justificacion de la investigaciéon
El presente estudio de investigacion adquiere relevancia en el ambito de la investigacion
cientifica sostenido en los siguientes argumentos:
a) Conveniencia
Es conveniente realizar esta investigacion, porque en la sociedad peruana existe un
incremento del numero de familias ensambladas. El ordenamiento juridico civil no regula
de manera expresa los vinculos, derechos y obligaciones, especificamente la obligacion
alimentaria subsidiaria que debe existir entre padres e hijos afines, dada la importancia que
representa los alimentos para el ser humano. Solo el Tribunal Constitucional de Pert en el
Exp. N° 09332-2006 introdujo por primera vez, la definicion de familia ensamblada no
dando mayores esbozos respecto a este tema.
b) Relevancia social
La presente investigacion tiene relevancia social, en la medida que las familias
ensambladas estan adquiriendo mayor peso en la sociedad peruana para lo cual, resulta
necesario promover la regulacion normativa de la obligacion alimentaria subsidiaria para los
hijos afines en el contexto de las familias ensambladas con el fin de brindar mayor proteccién
a los hijos afines, menores de edad, que ahi cohabitan.
¢) Implicaciones practicas
La tesis tiene la finalidad de esclarecer los vinculos juridicos familiares, derechos,

obligaciones que surgen de la relacion entre padres e hijos afines. La obligacion alimentaria
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subsidiaria amerita ser estudiado y regulado acorde a los nuevos cambios doctrinarios y
legislativos que han seguido en el Derecho comparado, puesto que, su desarrollo no solo
abarca un aspecto teorico, sino aporta una solucion a situaciones de incertidumbre sobre el
vinculo y obligacion alimentaria subsidiaria que existe entre padrastro o madrastra e hijos/as
afines en el contexto de una familia ensamblada, con el objetivo del fortalecimiento de esta
nueva identidad familiar, caracterizada por fuertes tensiones y conflictos que no permiten
un desarrollo integral de los nifios y adolescentes que ahi cohabitan.
d) Valor tedrico

La investigaciéon tendra importancia tedrica, puesto que, se dara respuesta a la
interrogante siguiente: ;tienen los padres afines obligaciones alimentarias subsidiarias para
con los hijos afines?, pregunta puesta sobre el tapete por el Tribunal Constitucional en su
sentencia signada con el Expediente N.° 04493-2008-PA/TC, pregunta que a la actualidad
no ha sido desarrollada por la doctrina especializada, la legislacion, ni la jurisprudencia
ordinaria nacional. Consideramos que nuestra investigacion contribuira a llenar este vacio
legal existente en nuestra legislacion entorno a este tema tan polémico.
e) Utilidad metodolégica

En el tema materia de analisis se obtendra una utilidad, porque se determinard los
fundamentos facticos y juridicos para reconocer y regular la obligacion alimentaria
subsidiaria para los hijos afines en una familia ensamblada; se presenta y describe datos
estadisticos que ayudaran a esclarecer el nimero aproximado de familias ensambladas en el
Peru actualmente, estos datos proporcionados por la investigacion pueden ser utilizados en

futuras investigaciones.
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CAPITULO 1I

2. MARCO TEORICO

2.1. Bases Teoricas

2.1.1. La Familia

2.1.1.1. Ideas preliminares.

La familia es la organizacion mas importante para el desarrollo integral del ser humano,
porque es el medio donde se adquiere valores, principios y costumbres. Esta institucion ha
experimentado cambios en su constitucion, por lo que, la realidad demuestra que en la
actualidad la familia no podria circunscribirse a una sola tipologia, esto es, a la familia
nuclear, sino existen otros nucleos familiares como las familias monoparentales y

ensambladas que también merecen ser protegidos por el Estado.

2.1.1.2. Etimologia del término familia.

El origen etimoldgico del término familia es incierto, puesto que, existen diversas
explicaciones sobre el origen y desarrollo de este vocablo. Segun Cornejo (1998, p. 17) el
término familia:

Se deriva de la latina fames, hambre, y alude al hecho de que es en el seno del grupo
doméstico donde el hombre satisface sus necesidades primarias (Taparelli). Para
otros (como De Morante), deriva de la voz famulus, siervo, y hace referencia al
hecho de que la familia romana incluia a gentes de condicion servil -esclavos,
clientes- 0 a que los miembros de ella estaban servilmente sometidos a la autoridad

del pater.

Para Corral Talciani (2005): “La palabra «familia» provendria del sanscrito: de los

vocablos dha (asentar) y dhaman (asiento, morada, casa). De acuerdo a esta posicion,
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«familiay, en un principio, designaba la casa doméstica y en un sentido mas restringido, los
bienes pertenecientes a esa casa, vale decir, el patrimonio” (p. 21).

Desde la aparicion de la especie humana y por su naturaleza gregaria, el hombre empezd
a agruparse en hordas, tribu, clan, gens o ayllu, con fines de procreacion, busqueda de
alimentos y defensa, de ahi deduzco que el vocablo familia provenga de la voz latina
“fames”, que significa hambre, porque es en el seno de la familia donde se satisface esta
necesidad primaria.

En base a la informacion revisada también se reconoce la postura que sustenta, que el
termino familia deriva de la voz latina famulus, que quiere decir siervo o esclavo doméstico,
utilizada en la época de la Roma antigua para definir al conjunto de siervos o esclavos
domésticos que compartian un mismo techo y se encontraban servilmente sometidos a la
autoridad del pdter familias, quien estaba en la obligacion de alimentarlos y protegerlos,
posteriormente se amplié su concepto incluyendo a la esposa e hijos del pater familias, a
quien pertenecian en cualidad similar a un objeto de su propiedad.

2.1.1.3. Definicion de familia.

Definir familia no es una tarea de facil concrecion, por la multiplicidad de definiciones
instituidas en las diversas disciplinas del conocimiento humano; por citar algunas, desde el
punto de vista bioldgico, se entiende por familia aquella unioén entre un varén y una mujer
con el fin de reproducirse y perpetuar la especie humana en el tiempo y espacio, generandose
lazos de sangre por el hecho de descender los unos de los otros. Otra disciplina importante
que estudia la familia es la sociologia, dado que la familia constituye el ntcleo de la
organizacion de la sociedad y el centro de bienestar de los seres humanos. La familia también
es estudiada por la educacion, en virtud que es la primera escuela encargada de formar a la
persona humana, en el que se le inculca valores, ensefia y educa. La economia también

estudia la familia, por medio del trabajo y de la satisfaccion de las necesidades constituye
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una unidad de consumo y produccion. Para configurar el concepto de familia segun los

doctrinarios en el tema manifiestan que debe ser entendida principalmente desde una

perspectiva sociologica y juridica.

Asi tenemos al jurista peruano Héctor Cornejo Chavez, ponente del tercer libro de familia

del codigo civil de 1984, quien define a la familia desde un punto de vista sociologico y

juridico:

Sociolégicamente, la familia ha sido considerada como “una convivencia querida
por la naturaleza para los actos de la vida cotidiana” (Aristdteles), definicion que,
no obstante, los términos aparentemente vagos en que esta concebida, puede ser
admitida como correcta.

Juridicamente, la idea de familia puede ser concebida en diferentes sentidos, cada
uno de la cuales tienen una importancia mayor o menor dentro del Derecho:

En sentido amplio, la familia es “el conjunto de personas unidas por los vinculos del
matrimonio, el parentesco o la afinidad”. Esta concepcion, a la que parece adherir
Enneccerus, tiene una importancia relativamente reducida en el derecho familiar,
pues no es a un circulo tan vasto de parientes y afines que hace alusion la mayor
parte de las normas doctrinarias y legales, a menos que se le ponga, como en efecto
hace el Derecho, limites restringidos en la linea colateral; y porque, desde otro
angulo, ignora la situacion de los convivientes no casados.

En sentido restringido, la familia puede ser entendida como:

a) El conjunto de personas unidas por el matrimonio o la filiaciéon (marido y mujer,
padres e hijos generalmente solo los menores o incapaces). Por extension, se puede
incluir en este concepto el caso de los concubinos y sus hijos menores o incapaces.
Esta es la llamada familia nuclear, la cual puede restringirse ain mas cuando los
hijos conviven con uno solo de los padres.

b) La familia extendida, integrada por lo anterior y uno o mas de los parientes; y

c) La familia compuesta, que es la nuclear o la extendida més una o mas personas
que no tiene parentesco con el jefe de la familia (...).

Desde un punto de vista juridico — civil, la familia nuclear es aludida, aunque sin
esta denominacion, en casi todas las disposiciones del Derecho positivo nacional.
En cuanto a la extendida, solo la entiende, también sin apellidarla asi, para fines
alimentarios y hereditarios, y sin la exigencia de que haya vida en comun. En cuanto

a la familia compuesta, no la toma en cuenta. (1998, pp. 17 -18)
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Pléacido Vilcachahua (2005) tomando como base los preceptos constitucionales y los del
Cédigo Civil infiere que el concepto juridico de familia es:

Aquella comunidad iniciada o basada en la asociacion permanente de un hombre y
una mujer, de origen matrimonial o extramatrimonial, destinada a la realizacion de
actos humanos propios de la generacidon; 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 del poder concedidas a una o mas de ellas, adjuntan sus esfuerzos para

lograr el sustento propio y el desarrollo econdmico del grupo. (p. 284)

Nuestro Tribunal Constitucional en el fundamento 6 de la sentencia del Exp.N°09332-
2006-AA/TC ha senalado: “La acepcion comun del término familia lleva a que se le
reconozca como aquel grupo de personas que se encuentran emparentadas y que comparten
el mismo techo” (2007). Aclara que con dicha definicion se pretendia englobar a la familia
tradicional o nuclear originado en el matrimonio constituida por el padre, la madre y los

hijos que se encontraban bajo la autoridad de aquéllos.

2.1.1.4. Evolucion historica de la familia.

Considerando la profusa documentacion revisada concluyo que este tema ha sido
abordado especialmente por socidlogos y antropdlogos; y teniendo en cuenta que la familia
es una institucion social y natural que esta sujeta a la influencia de aspectos politicos,
econdmicos, sociales, religiosos y morales de cada etapa historica de la sociedad, se trata
este tema en base a las diferentes etapas de evolucion de la sociedad y del hombre:
Comunidad primitiva, edad antigua, edad media, edad moderna y edad contemporanea que
se resume de la siguiente manera:

a) Comunidad primitiva
En esta época los seres primitivos se agrupaban dando paso a la formacion de las hordas

0 gens, que consistian en un grupo de decenas de personas unidas por vinculos de sangre.
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Varias hordas o gens formaban los clanes y la union de éstos conformaban la tribu, que era
una forma superior de organizacién de la sociedad primitiva. Presentd cuatro etapas:
paleolitico, mesolitico, neolitico y edad de los metales. En este periodo existen dos
posiciones de los socidlogos, uno de caracter clasico y otro de caracter moderno.

Para los socidlogos clésicos, la evolucion de la familia ha seguido la siguiente trayectoria:
1. La primera forma de constituir la familia fue a consecuencia de la promiscuidad sexual,
etapa en la cual las relaciones sexuales eran de caracter indiscriminado, la filiacion so6lo
podia determinarse por linea materna a consecuencia de este hecho, surgié el dominio
femenino absoluto (ginecocracia). De Trazegnies, Rodriguez, Cardenas, & Garibaldi, (1992)
afirman: “La primera etapa de interrelacion privada del hombre, la del vagus concubitus,
estuvo marcada por un hetairismo tal que, hombre y mujer satisfacian sus apetencias
sexuales sin que exista conciencia alguna de la vinculacion entre cohabitacion, fornicacion
y parto” (p. 48).

2. El emparejamiento transitorio (voubeergende paarung), esta etapa se caracteriza por la
union de la madre y el hijo. “El padre qued6 excluido de la relacion paterno- filial, en tanto
que la relacion madre e hijo solo operd hasta el destete” (De Trazegnies et al., 1992, p. 48).
3. El matriarcado, la jefatura de la familia lo asumi6 la mujer, quien ademas practicaba la
poliandria, asimismo, surge la importancia de la mujer en la economia social y se remarco
la filiacion uterina. Belluscio (2006, p. 13) refiere: “La madre, era el centro y el origen de la
familia, y el parentesco se consideraba tinicamente por linea materna (parentesco uterino)”.
4. El patriarcado, etapa en la cual comienza a formarse la familia monogamica se produce
el reemplazo de la madre por el padre como cabeza de la organizacion familiar e
historicamente corresponde a la aparicion de las primeras culturas humanas; por ejemplo:

Egipto, Babilonia, Caldeo — Asiria, la primitiva Grecia, la primitiva Roma, etc., en el caso

25



peruano se entiende que esta etapa patriarcal funciono en la culturas pre - inca e inca. El
padre es considerado el centro de la familia.

Para los socidlogos modernos, como Lewis H. Morgan, citado por Belluscio (2006)
refiere que luego:

De la promiscuidad total se habria pasado a un estado de promiscuidad en
agrupaciones mas o menos numerosas; de alli a la familia punalua, matrimonio entre
un grupo de hermanos y otro de hermanas, de distintas familias; luego a la familia
sindidsmica, parejas mondgamas de relacion temporal, y, por tltimo, al matrimonio
monogamico estable, como consecuencia del robo y la compraventa de las mujeres,
que les dieron calidad de cosa propia de adquisicion mas o menos dificil. En este
punto se hallaria el transito de la familia matriarcal a la patriarcal, al estabilizarse la
familia, determinarse la paternidad, despertarse en el varon el sentimiento paternal

y sustituirse el parentesco uterino por el paterno o agnaticio. (p. 14)

b) Edad antigua

Se evidencia de lo antes referido, que en las primeras organizaciones humanas la familia
fue inicialmente poligamica y cuando dichas culturas alcanzaron su alto grado de desarrollo
definitivamente se constituyd la familia monogdmica. Grandes civilizaciones de la
antigiedad como la de Mesopotamia, la Antigua Grecia, el Antiguo Egipto y la civilizacion
Romana datan de este periodo. Segin Valverde citado por Corral (2005):

En la antigua Grecia, para hablar de familia existian dos vocablos diferentes. El
primero, oikos, queria decir en estricto sentido « casa» y, por extension,
« patrimonio». El segundo, mas preciso, oiketat, hacia alusion directa al conjunto

de personas sujetas al sefior de la casa: mujer, hijos y esclavos. (p. 23)

En el caso de Roma ademas de la familia gentilicia se instituyo la familia domestica
denominada domus, que equivale en la actualidad a la denominada familia nuclear. Los
integrantes de la familia romana estaban unidos por el vinculo de agnacion y totalmente

sometidos al pater familias, considerado: jefe de familia, lider politico, juez y sacerdote de
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su casa. La familia romana segun Varsi (2011) era: “Como un pequefio estado con funciones
religiosas, politicas y publicas, aun con deidades familiares” (p.31).

Los matrimonios, en la época romana, se celebran con la finalidad de acrecentar los
bienes patrimoniales. “Con el tiempo la familia romana fue evolucionando. Esta evolucion
fue en el sentido de restringir progresivamente la autoridad del pater dando mayor
autonomia a las mujeres y los hijos, sustituyendo el parentesco agnaticio por cognaticio”
(Varsi, 2011, p. 31). Bajo la tutela y autoridad del padre de familia o pater familia se
encontraban: la conyuge, los hijos, los agnados, cognados, libertos manumitidos, esclavos,
personas mayores de edad y otros; el pater familias tenia la vocacion de amparar a personas
que no tenian vinculo juridico familiar.

En el pueblo hebreo, griego y germano las familias se fundaron en la poligamia,
estableciendo con posterioridad la familia monogamica y la organizacion patriarcal de la
misma, estas civilizaciones también adoptaron el derecho de repudio y también existia la
institucion de la adopcion. Para Cornejo Chavez (1998, pp. 19 - 20):

En el primitivo Derecho Romano, como ya se dijo, el nticleo domestico se constituia
bajo la omnimoda voluntad del pater, en torno al cual tejian su red los lazos que
vinculaban a los miembros de la agrupacion, pues aquel investia simultaneamente
las calidades del jefe, juez y sacerdote. Posteriormente, los abusos del pater y el
debilitamiento del culto doméstico transmitieron a la ley civil la funcion de regular
la institucion familiar.

Con el advenimiento del cristianismo, tuvo lugar una nueva mutacion que se tradujo
en la legislacion justinianea: se abroga la agnacion, que fundaba la familia sobre el
interés y le atribuia funciones predominantemente politicas y econdmicas; y se
reconoce plena validez a la familia cognaticia o natural, que se funda en el
matrimonio y en la sangre, que se afirma en el afecto y cuya funcion es mas bien de

orden ético.
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¢) Edad media

Es el periodo entre el afio 476, la Caida del Imperio Romano Occidental, hasta el
descubrimiento de América en 1492. La Edad Media se caracteriza por el predominio de las
actividades agrarias y la principal fuente de riqueza es la tierra, surgiendo el feudalismo en
Europa. La base social y economica del feudalismo estuvo en el campo: feudo, los sefiores
feudales fueron soberanos absolutos de sus tierras, la sociedad y sobre todo la familia estaba
basada en una profunda desigualdad y predominio del sexo masculino.

La familia en la época medieval estaba administrada por el Derecho Candnico. La
filiacion se establece con criterios de legitimidad e ilegitimidad. El matrimonio es
considerado un sacramento con caracter de indisolubilidad, el matrimonio en esta época se
celebraba principalmente por el interés de extender los bienes y la fortuna, era escaso el
amor reciproco entre los contrayentes. Se consolido definitivamente la familia monogamica
debido a la enorme influencia que tuvo el cristianismo.

d) Edad moderna

Se inicia en 1492, con el descubrimiento de América, y termina en el afio 1789, con la
revolucion francesa, se caracteriza por el crecimiento de la burguesia, la creacion de los
Estados modernos, la finalizacion del feudalismo. Surge el capitalismo, el industrialismo y
la burguesia, hecho que condujo al decaimiento de la unidad familiar, puesto que, las
mujeres tenian que abandonar sus hogares para trabajar como obreras en los centros
industriales impedidas de cumplir sus obligaciones familiares.

e) Edad contemporanea

Periodo entre el afio 1789 con la revolucion francesa, y se extiende hasta la actualidad,
es una época caracterizada por las revoluciones y grandes cambios en el ambito politico,
econdmico, social, tecnoldgico y cultural. En el ambito familiar se increment6 el fenomeno

de la descomposicion de la familia, como consecuencia de diversos factores entre los que se
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destaca los conflictos mundiales y los conflictos regionales. En efecto, la sociedad
contemporanea se caracteriza por la descomposicion de la familia por: el incremento de
actos de infidelidad y como consecuencia de ello el incremento del divorcio y separaciones
de hecho causa fundamental para el surgimiento de nuevas estructuras familiares diferentes
a la estructura tradicional o nuclear. Es notorio que en la evolucién historica de la familia se
simplifica en grupos familiares cada vez mas pequefios; por ejemplo: la familia nuclear y

la familia monoparental.

2.1.1.5. Naturaleza juridica de la familia: Persona juridica, organismo juridico o
institucion juridico — social
a) La familia como persona juridica

Revisando la doctrina se concluye que en Italia en el siglo XX, se sostuvo la idea de que
la familia es una persona juridica, este pensamiento fue postulado por Savatier y apoyado
por los hermanos Mazeaud en Francia. Segin el jurista argentino Zannoni (2002, p. 17)
refiere que:

La Tesis de la personalidad juridica de la familia. Ha sido Savatier; en el siglo xx,
quien ha sostenido que la familia es una persona moral o persona juridica a quien se
atribuyen derechos de naturaleza patrimonial como extrapatrimonial. Entre los
primeros se contarian los bienes constitutivos del acervo familiar, los sepulcros de
la familia, las cargas del matrimonio, la legitima hereditaria, la institucion del salario
familiar, etc. Entre los segundos, el derecho al apellido o nombre patronimico de sus

miembros, los derechos emergentes de la patria potestad, con sus atributos, etcétera.

Por su parte Belluscio (2006, pp.9- 10) sobre este criterio manifiesta que:

La familia no es persona juridica, pues le falta evidentemente la capacidad de
adquirir derechos y contraer obligaciones (...), que es la nota distintiva de la
personalidad. Los pretendidos derechos extrapatrimoniales de la familia — al
nombre, a la patria potestad, a la defensa de la memoria de los muertos — no son sino
derechos subjetivos de cada uno de los componentes de la familia en particular. Lo
mismo ocurre con los derechos patrimoniales. La legitima y las asignaciones

familiares son derechos individuales de sus beneficiarios. En ninglin caso la familia
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es titular de derechos: el propietario del bien de familia, del sepulcro o del bien que
constituye el recuerdo de familia es el unico que tiene el dominio de tales bienes,
sin perjuicio de que su derechos estén sujetos a limitaciones derivadas de la calidad
del bien; y si los miembros de la familia tienen derecho de exigir la observancia de
tales limitaciones o de atacar los actos que no las respeten, lo tienen individualmente

y no como 6rganos o representantes de un ente juridico familia, que no existe.

b) La familia como organismo juridico
Fue sostenida por el maestro italiano Antonio Cicu, quien reconoce que la familia no
puede ser una persona juridica y afirma que la familia:

Constituye un organismo juridico, puesto que sus miembros no tienen propiamente
derechos individuales, sino que existe entre ellos una vinculacion reciproca de
interdependencia, una subordinacion a un fin superior y una asignacion de funciones
dispuestas por ley. En sintesis, la familia seria un organismo muy similar al Estado.
(Corral, 2005, pp.40 - 41)

Zannoni respecto de la familia como organismo juridico (2002, pp. 19- 20) refiere que:

La tesis de Cicu, ademas, traza una permanente analogia entre el ser de la familia y
el ser del Estado, ambos como estructuras organicas, y quiza sea esta la razon que
concentra las criticas. El sostener que en la familia, como en el Estado, los miembros
singulares se hallan, entre si, en una relacion de subordinacion a un poder superior
(aunque en la familia falte una organizacion permanente y unitaria de la voluntad y
una organizacion de poder inico), ha llevado a formular réplicas agudas, como la
que,(...), hizo Diaz de Guijarro: la idea del organismo familiar culmina en aceptar
la existencia de un poder familiar al que se subordinan sus miembros en funcion de
la familia misma, como si ésta pudiera ser algo distinto de los hombres que la
integran. Y este poder familiar, que vislumbra el paralelismo entre el organismo
familiar y el organismo estatal, conduce a una abstraccion de la familia, en la cual
los poderes se deshumanizan, se despersonalizan, en holocausto a una pretendida
voluntad familiar ajena a la voluntad individual.

Cicu, que sostuvo estas ideas desde 1913, replante6 sus tesis pocos afios antes de su
muerte cuando en 1955 publicéd un trabajo que titulo Principios generales del
derecho de familia y en cual rectifico la posicion originalmente sostenida. Admite
que no puede trazarse una analogia entre la familia y el Estado, pues la ausencia del
concepto de soberania — propio del derecho publico- aleja el derecho de familia del

derecho publico. Advierte que, si bien en las relaciones familiares priva la idea de
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poder o potestad, a diferencia de la soberania del Estado ese poder es ejercido por y
sobre personas determinadas —asi, v.gr., la potestad paterna y materna- y durante un
tiempo determinado. En cambio, el poder que encarna el Estado actlia sobre todos

los individuos y es ilimitado en el tiempo.

¢) La familia como institucion
Es importante sefialar que dentro de esta postura existen doctrinarios quienes tratan sobre

la naturaleza juridica de la familia, como una institucion eminentemente sociolégica y otros
que sostienen que la verdadera naturaleza juridica de la familia es la de ser una institucion
juridico — social.
- Naturaleza juridica de la familia como una institucion social

La familia es considerada el elemento natural y fundamental de la sociedad, porque la
union de varias familias constituye una sociedad. La familia es la célula basica de la
sociedad.
- Naturaleza juridica de la familia como una institucion juridica — social

Diez — Picazo y Gullon citado por Corral Talciani (2005, p. 40) sefialan que: “La familia
no solo es una institucion social, sino también juridica, dado que «se organiza juridicamente
y es objeto de una reglamentacion legal»”.

Bossert y Zannoni (2010) refieren.

Desde la optica de la sociologia, la familia es, sin duda alguna, una institucion social,
pues las relaciones determinadas por la unidn intersexual, la procreacion y el
parentesco constituyen un sistema integrado en la estructura social con base en
pautas estables de la sociedad.

La funcién de derecho es garantizar adecuados mecanismos de control social de la
institucion familiar, imponiendo a sus miembros —cényuges, hijos y parientes-
deberes y derechos que la estructura requiere para el adecuado cauce de las pautas
socialmente institucionalizadas. Esto no significa que el derecho deba regular la
totalidad de los aspectos de la institucion familiar. Suelen haber comportamientos
basados en las costumbres, las tradiciones, que la ley no recoge y otros que

deliberadamente quedan librados a la espontaneidad o a la conciencia, y que
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obedecen a concepciones éticas o morales, e incluso religiosas, de los miembros de
la familia. (pp. 9- 10)

La corriente mas actualizada sostiene que la verdadera naturaleza juridica de la familia es
de ser una institucion juridico- social, en virtud de que no se puede desconocer el origen
natural y social de la familia y que esta institucion esta regulada por el Derecho. En sintesis,
la familia es una institucion juridico — social, porque esta sujeta a leyes naturales y a normas
juridicas.

2.1.1.6. Caracteristicas de la familia.

Algunas caracteristicas mas resaltantes de la familia son:

a) Es una institucion social, natural y juridica: i) social, porque la sociedad se organiza
en base a las familias que la componen, por lo que se le considera a la familia la célula
fundamental de la sociedad; aquella unidad basica de la cual depende la subsistencia de la
sociedad y el Estado, ii) natural, se dice que es una institucion natural, porque: “se reconoce
en la procreacion base biologica como el hecho que la origina” (Chanamé, 2002, p.
388).También, se dice que el hombre de manera instintiva y por su naturaleza gregaria se
integra y conforma una familia y iii) juridica, la familia esta regulada por normas juridicas,
pero es importante tener en cuenta que el Derecho no regula la totalidad de las relaciones
familiares.

b) La familia es un conjunto de personas compuestas principalmente por padres e hijos,
por lo que la heterosexualidad de los padres es importante para cumplir los fines de
conservacion, procreacion y desarrollo de la especie humana. En ocasiones la familia puede
incorporar hijos ajenos mediante la institucion de la adopcion.

c¢) La familia se forma a través del matrimonio o a través del concubinato y la filiacion.
Es importante sefialar que el matrimonio da estabilidad a la familia, puesto que, con esta
institucion surgen deberes y derechos mas rigurosos entre los conyuges y reune firmemente

alos miembros de la familia. La cohabitacion de los conyuges y la vida conjunta permanente
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entre los miembros que conforman el grupo familiar para el mutuo apoyo moral y econdémico
es muy importante.
d) La familia es el centro donde se debe desarrollar afecto, amor, comprension,

generosidad y respeto entre los miembros de la familia.

2.1.1.7. Funciones de la familia.

En sus inicios la funcion primordial de la familia radicé en la proteccion de sus
integrantes y la obtencion de sus alimentos. En la actualidad las funciones de la familia,
segun Varsi Rospiglosi son:

a) Funcién geneonémica.- Llamada también procreacional (...). La funcién
geneonOmica implica la generacion y conservacion de vida en forma organica e
institucionalizada (...). Empero, la funcion de la familia no puede reducirse solo a
la procreacion, puesto que se caeria en el absurdo de afirmar que las personas
infértiles serian ajenas a la formacion de una familia. Las técnicas de reproduccion
y la adopcion han reconducido los criterios de esta funcion.

b) Funciéon alimentaria. - Esta funcion no se refiere exclusivamente a la
alimentacion propiamente dicha sino a todo lo que necesita una persona para
realizarse como educacion, salud, vestimenta, vivienda, recreacion, etc. En esta
funcion tenemos el rol protector de los menores, incapaces y demas sujetos de
derechos débiles que integran las familias.

¢) Funcion asistencial. - Esta referida a la colaboracion mutua, ayuda y proteccion
que requieren las personas para desarrollarse como seres sociales. No olvida a las
personas en estado especial como es el caso de los menores, mujeres embarazadas
y ancianos que, como sujetos juridicos débiles, merecen un trato de asistencia
preferencial.

d) Funcion econémica. - La familia es el motor econdémico, una comunidad de
produccion, una unidad de consumo.

¢) Funcion de trascendencia. - También llamada funcion sociocultural, tomando
en cuenta que la familia es un medio o instrumento de socializacion del individuo.
Esta referido a la transmision de valores, cultura, vivencia entre sus integrantes (...).
Se forma a los individuos, se les educa. La familia es la escuela por excelencia, la
mas importante en el que la persona adquiere valores y comportamientos. A la
familia se le atribuye un papel importante en la preparacion del individuo para su

insercion en la vida en sociedad.
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f) Funcion afectiva. - La affectio, el amor, comprension, entrega es la razon que
permite la integracion de las personas que conforman una familia. (...). Se presenta
actualmente como un elemento fundamental en los nuevos tipos de familia. (2011,
pp. 41-44)

En definitiva, las funciones primordiales de la familia se concentran en la perpetuacion
de la especie humana que debe ser canalizada mediante una actividad sexual asumida con
responsabilidad, asimismo constituye el centro de satisfaccion de necesidades basicas como
son: alimentacion, vestimenta, educacion, salud y seguridad que se presta en aplicacion del
principio de solidaridad y reciprocidad imperante en todo nticleo familiar. En la familia sus
integrantes se encuentran vinculados por lazos de afecto, de respeto, y de convivencia en
beneficio del desarrollo arménico e integral del ser humano; y son las que trabajan, las que
producen y labran la riqueza de los pueblos.

2.1.1.8. Tipos de familia.

La familia no se define como una institucion estatica, se encuentra siempre en un
constante cambio (dinamica), cuyo concepto, caracteristicas, y principalmente estructura
han cambiado de acuerdo a la evolucion del hombre y de la sociedad. Bajo esa premisa,
existe una diversidad de tipos familiares que atienden diversos criterios, siguiendo a Varsi
Rospigliosi, quien utiliza la denominacion de entidades familiares y refiere que:

La entidad familiar, también llamada comunidad familiar o estructura familiar, es
aquella unién estable y ostensible de personas en la que se conjugan intereses
afectivos y emotivos siendo su objetivo constituir una familia. Puede representarse
de una forma tradicional en una unién estable (matrimonio, convivencia), a través
de una forma simple (comunidad formada por padres e hijos) o través de una forma

compleja (familias paralelas, ensambladas). (2011, p. 57)

Varsi Rospigliosi (2011, pag. 61) y Calderon Beltran (2014, pp. 27 - 30) clasifican a las

entidades familiares en dos tipos:
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Tabla 1
Tipos de entidades familiares en el Peru

Tipos de entidades familiares

1. Entidades familiares explicitas.
Son aquellos tipos de familia reconocidos

expresamente por la ley.

En el Pert tenemos la familia matrimonial y la
extramatrimonial, reconociéndose al
matrimonio como a la unién de hecho como

medios legitimos de constituir familia.

2. Entidades familiares implicitas

Son aquellos tipos de familia no
considerados expresamente por la norma,
pero que en mérito del reconocimiento de la
dignidad de la persona la ley no puede

desconocerlos.

2.1. La familia monoparental

Aquella conformada solo por uno de los padres
y sus hijos, el tipico caso de las madres
solteras, las wviudas, las separadas o
simplemente las madres casadas abandonadas
por un marido, que conviven en forma solitaria
con sus descendientes.

2.2. La familia homoafectiva

Son las familias donde no se respeta la
diversidad de sexos, son aquellas uniones de
vida conformada por personas del mismo sexo,
por parejas homosexuales.

2.3. La familia ensamblada

Estructura familiar auténoma originada por la
union en matrimonio o en convivencia de una
pareja de viudos, divorciados, o de padres
solteros, en la cual uno o ambos de sus
integrantes tienen hijos provenientes de una
relacion previa y que conviven bajo caracteres

de estabilidad, publicidad y reconocimiento.

Fuente: Varsi (2011) y Calderon (2014).

2.1.1.9. Importancia de la familia.

La familia es considerada la célula de la sociedad, porque constituye el grupo natural e

irreductible de la sociedad, donde se asegura la reproduccion y conservacion de la especie
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humana a través de las generaciones. Cornejo (1998) explica la importancia de la familia
desde una dimension individual y social:

Para el ser humano individual, ella funciona, primariamente, como un mecanismo
de defensa frente a todas las agresiones; las biologicas: el hambre, la sed, la
enfermedad; las fisicas: el frio, el calor, la intemperie; las del medio social: el abuso
de los mas fuertes; como el habitat de amor que todo hombre necesita vitalmente;
como escuela de formacion de huellas indelebles; como unidad de consumo y a
veces aun de produccion; en ocasiones como refugio final ante la adversidad; y
siempre como el hogar en que se comparte en amor y compafiia todas las peripecias
de la vida diaria.

Para el hombre en su dimension social, la familia es la primera sociedad -y quiza, la
unica inevitable- a que surge todo ser; escuela primaria de sociabilidad; célula de la

comunidad civil, reflejo de la comunidad civil, reflejo y depositaria de su cultura.
(p- 21)

En efecto, como sefiala Cornejo Chavez, la importancia de la familia radica desde un
punto de vista individual como social. La persona como individuo encuentra en la familia
un espacio para satisfacer sus necesidades basicas, como alimentacion, vestido, educacion,
seguridad, etc., constituye un instrumento de socializacion en el que se inculca valores y
principios, y en ciertos casos soporte emocional ante las vicisitudes de la vida. En su
dimension social, su importancia reside en que la familia constituye célula fundamental y
basica de la sociedad, es decir, constituye el elemento de menor tamafio o la minima unidad
fundamental de la sociedad. Se entiende por Estado como la sociedad politica y
juridicamente organizada, por lo que entre persona, familia, sociedad y Estado existe una
intima vinculacion, como sefiala Varsi (2011):

La familia es basica para la conformacion de un Estado politicamente organizado,
de un Estado de Derecho. Las relaciones familiares se trasladan facilmente al ambito
social y es asi que, como estructura primaria, permite la organizacion de las
comunidades. El Estado es a la sociedad y esta a la familia que, finalmente, se

conforma de personas. (p. 39)
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En ese sentido, si queremos el progreso de nuestra nacion, primero necesitamos trabajar

en la consolidacion de las familias peruanas, justamente por la falta de fortalecimiento y

bienestar familiar, es que se viene agudizando los problemas sociales como: Violencia

familiar, delincuencia, violaciones, embarazo precoz, etc., que de continuar ocasionan un

perjuicio al Estado Peruano, la historia advierte que los pueblos mas fuertes fueron aquellos

donde la familia estaba mas so6lidamente constituida.

2.1.1.10. Regulacion juridica de la familia a nivel nacional e internacional.

2.1.1.10.1. Regulacion juridica de la familia a nivel internacional.

—

B) Sistema interamericano de
proteccion de los derechos
humanos.

REGULACION JURIDICA a) Declaracion Universal de los Derechos
DE LA FAMILIA ANIVEL Humanos de la ONU en el articulo 16°.
INTERNACIONAL
b) Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos de la ONU en el
A) Sistema universal de articulo 23°.
proteccion de los derechos
humanos.

¢) Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales en el
articulo 10°.

d) Convencion sobre los Derechos del
Nifio.

a) Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre en el
articulo VI.

b) Convenciébn Americana  sobre
Derechos Humanos (CADH) o Pacto de
San José de Costa Rica en el articulo 17°.

Figura 1. Regulacion juridica de la familia a nivel internacional. (Fuente: Elaboracion propia)
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A) Sistema Universal de Proteccion de los Derechos Humanos

El Sistema Universal de Proteccion de los Derechos Humanos nace en el seno de la
Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), de la que son miembros casi todos los Estados
del mundo (193 paises). Este sistema tiene por finalidad la promocion y proteccion de los
derechos humanos universales. Se reconoce la proteccion de la familia en los siguientes
documentos:

a) Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948, fue proclamada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas en Paris, el 10 de diciembre de 1948 y ratificada
por el Pert el 9 de diciembre de 1959 mediante Resolucion Legislativa N°13282. En su
articulo 16°contiene una definicion de familia:

1. Los hombres y las mujeres, a partir de la edad nubil, tienen derecho, sin restriccion
alguna por motivos de raza, nacionalidad o religion, a casarse y fundar una familia;
y disfrutaran de iguales derechos en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y
en caso de disolucion del matrimonio.

2. S6lo mediante libre y pleno consentimiento de los futuros esposos podra
contraerse el matrimonio.

3. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a

la proteccion de la sociedad y del Estado. (Naciones Unidas, 2015)

b) Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, fue adoptado por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 16 de diciembre de 1966, aprobado por el Estado peruano
mediante Decreto Ley N ©22128 del 28 de marzo de 1978. En su articulo 23° define a la
familia:

1. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a
la proteccion de la sociedad y del Estado.

2. Se reconoce el derecho del hombre y de la mujer a contraer matrimonio y a fundar
una familia si tienen edad para ello. (...). (Naciones Unidas.Derechos

Humanos.Oficina del Alto Comisionado, 2019)
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¢) Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, fue adoptado
por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 16 de diciembre de 1966 aprobado por
el Estado peruano mediante el Decreto Ley 22129 del 11 de junio de 1978. En el apartado 1
del articulo 10° proclama:

Se debe conceder a la familia, que es el elemento natural y fundamental de la
sociedad, la mas amplia proteccion y asistencia posibles, especialmente para su
constitucion y mientras sea responsable del cuidado y la educacion de los hijos a su

cargo (...). (Naciones Unidas.Derechos Humanos.Oficina del Alto

Comisionado, 2019)

d) Convencion sobre los Derechos del Nifio, fue adoptado por la Asamblea General de
las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989, ratificado por el Estado peruano en 1990
mediante Resolucion Legislativa N°25278. La Convencion reconoce en su preambulo,
parrafo cinco, la importancia de proteger a las familias de la siguiente forma:

Convencidos de que la familia, como grupo fundamental de la sociedad y medio
natural para el crecimiento y el bienestar de todos sus miembros, y en particular de
los niflos, debe recibir la proteccion y asistencia necesarias para poder asumir
plenamente sus responsabilidades dentro de la comunidad. (Naciones Unidas.

Derechos Humanos. Oficina del Alto Comisionado, 2019)

B) Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos

El Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos es el mecanismo creado
en el marco de la Organizacion de Estados Americanos (OEA), se fundamenta en la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (1948), la Carta de la
Organizacion de los Estados Americanos (1948) y en la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, suscrita en 1969 y vigente desde 1978. Con el objeto de promover la
defensa de los derechos humanos en el sistema interamericano, se regula el funcionamiento
de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (con sede en Washington DC.) y la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (con sede en Costa Rica), cuya jurisdiccion es
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obligatoria para todos los Estados Partes. Se reconoce la proteccion de la familia en los
siguientes documentos:

a) Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, fue aprobada en la
Novena Conferencia Interamericana de Bogota de 2 de mayo de 1948, en su articulo VI
reconoce: “Toda persona tiene derecho a constituir familia, elemento fundamental de la
sociedad, y a recibir proteccion para ella” (Organizacion de los Estados Americanos, 2015).
b) Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH) o Pacto de San José de
Costa Rica, fue suscrita el 22 de noviembre de 1969 en San José - Costa Rica y aprobada
en el Pert por Decreto Ley 22231 del 11 de julio de 1978. En su articulo 17, inciso 1, define
a la familia como:

1. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser
protegida por la sociedad y el Estado.

2. Se reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio y a fundar
una familia si tienen la edad y las condiciones requeridas para ello por las leyes
internas, en la medida en que éstas no afecten al principio de no discriminacion
establecido en esta Convencion.

3. El matrimonio no puede celebrarse sin el libre y pleno consentimiento de los
contrayentes.

4. Los Estados Partes deben tomar medidas apropiadas para asegurar la igualdad de
derechos y la adecuada equivalencia de responsabilidades de los conyuges en cuanto
al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucién del mismo. En caso
de disolucion, se adoptaran disposiciones que aseguren la proteccion necesaria de
los hijos, sobre la base tinica del interés y conveniencia de ellos.

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

matrimonio como a los nacidos dentro del mismo. (Departamento de Derecho

Internacional, OEA, 2017)

Asimismo, en el Protocolo Adicional a la Convencion Americana en materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, “Protocolo de San Salvador”, se reitera el criterio de la

Declaracion Americana, en el numeral 2 del articulo 15 que proclama: “Toda persona tiene
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derecho a constituir familia el que ejercerd de acuerdo con las disposiciones de la

correspondiente legislacion interna™ (Organizacion de las Naciones Unidas, 2019).

2.1.1.10.2. Regulacion juridica de la familia a nivel nacional.

REGULACION JURIDICA DE LA FAMILIA A
NIVEL NACIONAL

A) Constitucion Politica del Pera de 1993
En los articulos: 2° inc. 7, 4°,5°, 6° y 24°

B) Codigo Civil, D. Leg. N° 295, de 1984
En los articulos: 233°, 234° y 326°.

C) Codigo de los Nifios y Adolescentes, Ley N°27337,
del 2000

En el articulo &8°.

D) Ley 30364, ley para prevenir, sancionar y erradicar
la violencia contra las mujeres y los integrantes del
grupo familiar del 2015

En el articulo 7° hace referencia a los padres afines como
miembro del grupo familiar.

Figura 2. Regulacion juridica de la familia a nivel nacional. (Fuente: Elaboracion propia)

A) En la Constitucion Politica del Peru de 1993
En su articulo 4° la Constitucion vigente sefiala:

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 tltimos como institutos naturales y fundamentales

de la sociedad.

En este precepto constitucional se reconoce los principios de proteccion de la familia y

promocion del matrimonio, es decir, se protege a un tipo de familia sin considerar su base
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de constitucion (matrimonial o extramatrimonial), prefiriendo el matrimonio pues supone
mayor estabilidad y seguridad de los hijos. El articulo 5° de la constitucion vigente establece:
“La unidn 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”. Es de notar que la constitucion tanto en el matrimonio
como en las uniones de hecho reconoce unicamente la union entre un hombre y una mujer
(union heterosexual).

Asimismo, la carta fundamental consagra una serie de derechos conexos a la proteccion
juridica de la familia. En ese sentido, se tutela la intimidad familiar (articulo 2, inciso 7), se
promueve la maternidad y paternidad responsable, reconociendo el derecho de las personas
y familias a decidir cuantos hijos tendran (articulo 6), se establece que es deber de los padres
alimentar, educar y dar seguridad a sus hijos y los hijos el deber de respetar y asistir a sus
padres (articulo 6), se establece que todos los hijos tienen iguales derechos y deberes,
quedando prohibida toda mencion al estado civil de los padres y la naturaleza de la filiacion
(articulo 6) y se protege el medio familiar (articulo 24) que se encuentra vinculado con el
derecho que tiene el trabajador de contar con ingresos que le permitan garantizar el bienestar
suyo y de su familia.

a) Modelo constitucional de familia

Es de notar que nuestra constitucion no patrocina un concepto de familia, pero eso no

significa que la Constitucion carece de un modelo de familia. Para Placido (2015):

El modelo de familia constitucionalmente garantizado responde a una estructura
relacional, abstracta y general, apropiada para generar nuevas vidas humanas. Todo
ello excluye obviamente la legitimidad de cualquier tratamiento legal o juridico de
la familia en nuestro ordenamiento que lo desconecte completamente de sus
presupuestos institucionales basicos.

Podran darse las uniones monoparentales, constituidas por un solo padre, ya sea que
se trate de un progenitor soltero, divorciado o viudo; los enlaces reconstituidos o

ensamblados, formados por solteros, divorciados o viudos con hijos que deciden

42



unirse ya sea en matrimonio o fuera de ¢él; las uniones de personas que, sin poder
procrear, confluyen como una unién de asistencia, compaiiia, afecto y socorro
mutuo. Igualmente, se dan en el Derecho civil vigente algunas ampliaciones
analogicas de la institucion tendentes precisamente a proporcionar una familia a
quien, por causa naturales o por irregular practica de la generacion, carece en rigor
de ella o la que tiene no puede cumplir sus funciones esenciales adecuadamente, lo
que, obviamente, serd de particular aplicacion a los menores (seria el caso de la
adopcion).

Pero tales ampliaciones solo podran justificarse sobre la base precisamente del
matrimonio de la estructura esencial a toda familia, que deriva también de las
condiciones en que se produce la generacion humana natural y el consiguiente

proceso de crianza, atencion y educacion de la nueva persona humana. (pp. 66- 67)

En efecto, nuestra Constitucion establece presupuestos basicos para la conformacion de
una familia: 1) Generacion humana y 2) Union heterosexual. Bajo esos limites, nuestra
legislacion respecto al primer presupuesto establece, que tanto el matrimonio como el
concubinato estan vinculados con el hecho bésico de la generacion, empero eso no significa
que las parejas que no quieran o no puedan tener hijos no formen una familia, restringir
esta posibilidad constituiria un acto discriminatorio; el segundo presupuesto no admite
ampliaciones, el matrimonio y la unién de hecho son actos eminentemente heterosexuales
no se admite uniones homosexuales, tal como queda establecido en el articulo 234° del C.C.:
“El matrimonio es la unién voluntariamente concertada por un varén y una mujer” y en el
articulo 326° del C.C. : “La unién de hecho, voluntariamente realizada y mantenida por un
varon y una mujer” en consonancia con el articulo 5° de la Constitucion Politica.

Adicionalmente, el Tribunal Constitucional ha afiadido a este régimen de proteccion a
las denominadas familias monoparentales y familias ensambladas, que deben mantener estos
elementos esenciales (generacion y unidon heterosexual), sin embargo estas nuevas
estructuras familiares no han merecido el mismo trato juridico que las familias nucleares de

origen matrimonial.
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b) Principios constitucionales de la familia
Placido (2002, p. 22) refiere que: “Los principios constitucionales de la regulacion juridica
de la familia” son:
- Principio de proteccion de la familia

La Constitucion vigente en su art. 4° refiere que la comunidad y el Estado protegen a la
familia y promueven el matrimonio, reconociéndoles como institutos naturales y
fundamentales de la sociedad, proteger a la familia es un deber constitucional. Ademas, el
Codigo Civil en su art.233°establece: “La regulacion juridica de la familia tiene por finalidad
contribuir a su consolidacion y fortalecimiento, en armonia con los principios y normas
proclamadas en la Constitucion Politica del Perti”. Bajo este principio se debe reconocer la
variedad de entidades familiares.
- Principio de promocion del matrimonio

La Constitucion en su art. 4° refiere que la comunidad y el Estado promueven el
matrimonio. Placido (2002)afirma: “Este principio importa el fomentar la celebracion del
matrimonio y el propiciar la conservacion del vinculo si fuera celebrado con algun vicio
susceptible de convalidacién” (p. 24). El matrimonio es considerado como la principal
fuente de constitucion de una familia, al otorgar mayor seguridad y estabilidad a los hijos,
como una forma de promoverlo el Estado le otorga al matrimonio una serie de ventajas a
comparacion de otras uniones.
- Principio de amparo de las uniones de hecho

Reconocido en el articulo 5° de la Constitucion, sustenta que la uniéon voluntaria
mantenida por un varén y una mujer, sin impedimento matrimonial, genera efectos
personales y patrimoniales reconocidos en la ley semejante a las del matrimonio. EI Codigo
civil sigue la tesis de la apariencia del estado matrimonial, en virtud de la cual la union de

hecho produce los mismos efectos que el matrimonio. Placido (2002, pp. 25- 26) afirma:
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Surgiendo de la union de hecho una familia, estd merece la proteccion que confiere
el ordenamiento juridico a la institucion; sin desconocer que debe promoverse al
matrimonio como su base de constitucion.

Siendo asi, la regulacion juridica de la union de hecho debe tener por objeto
imponerle mayores cargas legales, haciéndola menos atractiva; lo que virtualmente

fomentara el matrimonio.

- Principio de igualdad

Este principio implica que las personas son iguales ante la ley, en el derecho de familias
tenemos:

a) Igualdad entre los conyuges. Este principio es aplicable también en las relaciones
ente los convivientes. Se refiere a que entre conyuges o convivientes deba existir equidad
en sus derechos y deberes, soterrando la anacronica idea de que el marido dirige el hogar.

b) Igualdad entre los hijos. Este principio se refiere a que ningin hijo debe ser
discriminado por ningun motivo, ya sea por su condicion fisica, psicologica o cualquier tipo
de caracteristica que haga diferencias entre ellos, todos los hijos sin importar su origen,
merecen proteccion igualitaria. Se encuentra reconocido en el tercer parrafo del articulo 6°
de la Constitucion, que establece la igualdad de deberes y derechos de todos los hijos,
prohibiendo toda mencion sobre el estado civil de los padres o la naturaleza de la filiacion
en los registros civiles o en cualquier otro documento de identidad, por considerarse
discriminatorio e incluso puede llegar a debilitar la institucion familiar.

- Principio de proteccion de los menores e incapaces

Nuestra constitucion protege al nifio, adolescente, madre y anciano en situacion de abandono
(articulo 4) asi como a la persona incapacitada para velar por si misma a causa de una
deficiencia fisica o mental (articulo 7). Este principio se encuentra intimamente relacionada
con el principio del interés superior del nifio prevalente en el Codigo de los Nifios y

Adolescentes. La esencia de este principio tiene como finalidad lograr el desarrollo,
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integracion social y correcto disfrute de los derechos de los nifios, adolescentes e incapaces,
que en sentido amplio se debe incluir a los ancianos, pacientes y mujeres embarazadas. Con
la finalidad de dar cumplimiento a esta proteccion especial, en el derecho de familia se ha
establecido instituciones para contribuir a tal fin como son: la tutela, curatela (ayuda),
consejo de familia, patria potestad, alimentos, adopcion tutelar y tenencia o custodia.
B) En el Céodigo Civil Peruano de 1984

Al igual que la Constitucion vigente, no existe en nuestro Codigo Civil un concepto de
familia, establece que la proteccion de la familia se debe realizar en armonia con los
principios y normas de la Constitucion. El Articulo 233° del C.C. sefala: “La regulacion
juridica de la familia tiene por finalidad contribuir a su consolidacion y fortalecimiento, en
armonia con los principios y normas proclamados en la Constitucion Politica del Pera”. En
ese sentido, nuestra carta magna protege a un tipo de familia sin considerar su base de
constitucion matrimonial o extramatrimonial, y en esa misma consonancia el Cédigo Civil
peruano, tutela el matrimonio y la union de hecho como fuentes que conforman familia.
El Articulo 234° del C.C. establece:

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

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

El Articulo 326° del C.C. prescribe:

La unién de hecho, voluntariamente realizada y mantenida por un varén y una mujer,
libres de impedimento matrimonial, para alcanzar finalidades y cumplir deberes
semejantes a los del matrimonio, origina una sociedad de bienes que se sujeta al
régimen de sociedad de gananciales, en cuanto le fuere aplicable, siempre que dicha

union haya durado por lo menos dos afios continuos.
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C) En el Codigo de los Niiios y Adolescentes del Peru del 2000

En el Codigo de los Nifios y Adolescentes no encontramos una definicion de familia, sin
embargo, hace referencia al derecho del nifio a tener una familia y no ser separado de ella,
el cual se encuentra intimamente vinculado con el principio del interés superior del nifio, el
art.8 del Codigo de los Nifios y Adolescentes del Peru sefiala:

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.

Elnifio y el adolescente no podran ser separados de su familia sino por circunstancias
especiales definidas en la ley y con la exclusiva finalidad de protegerlos.

Los padres deben velar porque sus hijos reciban los cuidados necesarios para su

adecuado desarrollo integral.

El vivir en familia y no ser separado de ella constituye un derecho fundamental para todos
los nifios y adolescentes sin distincion, puesto que, en esta etapa de la vida tenemos mayores
necesidades de proteccion, ayuda y cuidado. Dicho ambiente familiar le debe permitir
desarrollar sus cualidades fisicas y psicoldgicas con el fin de cumplir una misidn positiva en
la sociedad, caso contrario, si se encuentra rodeado de malos elementos como la violencia,
el abuso de drogas y alcohol, esto indudablemente genera que los nifios y/o adolescentes
sean mas vulnerables a convertirse en hombres de mal vivir de la sociedad, de ahi la razon
del incremento de la criminalidad en el Pert. La familia que todo nifio y nifia tiene derecho
es a la familia bioldgica (puede ser una mama, un papa u otros familiares cercanos), siendo
imprescindible el tipo de familia (monoparental o ensamblada), lo que se busca es un
ambiente de estabilidad y bienestar para que tengan una adecuada calidad de vida durante

su nifiez, adolescencia y adultez.

47



D) Ley N° 30364, ley para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las
mujeres y los integrantes del grupo familiar, del 2015

La Ley N°30364, establece un concepto amplio de familia, no se limita al restringido
concepto de familia nuclear, llegando a regular las nuevas formas de organizacion familiar,
como es la familia ensamblada. En efecto, analizando el articulo 7° de la mencionada ley
veremos que frente a la violencia familiar protege tanto a los padres e hijos afines como
integrantes del grupo familiar, al especificar que:

Son sujetos de proteccion de la Ley:

a. Las mujeres durante todo su ciclo de vida: nifia, adolescente, joven, adulta y adulta
mayor.

b. Los miembros del grupo familiar. Entiéndase como tales, a los cényuges,
exconyuges, convivientes, ex convivientes; padrastros, madrastras; ascendientes y
descendientes; los parientes colaterales de los conyuges y convivientes hasta el
cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad; y a quienes, sin tener
cualquiera de las condiciones antes sefialadas, habitan en el mismo hogar, siempre
que no medien relaciones contractuales o laborales; y quienes hayan procreado hijos
en comun, independientemente que convivan o no, al momento de producirse la

violencia. (Estado Peruano, 2015)

2.1.1.11. Crisis familiar.

La familia es el grupo social, fundamental para el correcto desarrollo del ser humano,
asimismo la familia provee nuevos miembros a la sociedad por lo que existe una interaccion
directa entre individuo, familia y sociedad. Es importante tener en cuenta que la sociedad es
un ente cambiante, la familia también se encuentra en proceso acelerado de transformacion;
en las ultimas décadas han ocurrido una serie de transformaciones demograficas, sociales,
econdmicas, culturales y politicas que han afectado las formas de vivir en familia, generando
una crisis en la familia. Ademas, muchos de los cambios positivos y negativos que presenta
la sociedad peruana tienen origen en el nucleo familiar.

Segun Ramos Cabanellas (2006, p. 191) establece: “De estudios realizados en las ultimas

décadas surge que se han producido cambios en los patrones de constitucion, disolucion y
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reconstitucion familiar”. En el transcurso del desarrollo familiar, la familia atraviesa por
etapas de crisis familiar; por ejemplo: cuando ocurre un divorcio, el padecimiento de una
enfermedad cronica o la muerte de algin miembro de la familia, etc., donde pueden surgir
ciertos niveles de desorganizacion de la familia.

Revisando la doctrina, se concluye que el término de crisis se refiere a momentos de
dificultad, problema o cambios definitivos en cualquier proceso o situacion que origina
desequilibrio o incertidumbre sobre el desarrollo posterior y el término familiar, referido a
los cambios, dificultades o transformaciones que ocurren en el contexto familiar. Sobre la
crisis familiar Calderén (2014) refiere:

Que diversos especialistas en derecho de familia se han referido a la crisis de la
familia contemporanea, esta consistiria justamente en la transformacion, mutacion,
o metamorfosis que ha venido experimentando el clasico modelo familiar, aquel
tradicional modelo familiar basado en la familia nuclear con origen en la institucion

matrimonial, que ha tenido gran preponderancia durante el siglo XX. (p. 32)

Ante la crisis familiar, el Estado y la sociedad en cumplimiento de su deber de proteger
a la familia, deben implementar métodos y técnicas idoneos para solucionar estas
dificultades familiares, porque ante la presencia de cualquier tipo de crisis familiar el
principal afectado son los hijos, menores de edad, que integran la familia que atraviesa esa
dificultad. Las crisis familiares no siempre tienen consecuencias negativas, sino estan
relacionadas al normal desarrollo del grupo familiar, vale decir, son situaciones de cambio
que la sociedad y el Estado deben confrontar para promover el crecimiento y desarrollo
familiar.
- Principales causas que originan la crisis familiar

La crisis familiar es un problema social, fundamentalmente tratado por socidlogos,

antropdlogos, psicologos y expertos en derecho de familia; desde esta perspectiva existen
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varias causas como las adicciones, la situacion economica, falta de comunicacion,
infidelidad, violencia intrafamiliar, etc., entre las cuales destacaremos:

a) La incorporacion de las mujeres a la actividad politica, econdmica y social ha traido
consecuencias en la organizacion y distribucion de responsabilidades y derechos entre
varones y mujeres, particularmente en el entorno familiar.

b) Incremento de las tasas de concubinato propio e impropio.

¢) La disminucion de las tasas de matrimonio.

d) La reduccion del porcentaje de niflos que viven en familia en presencia de sus dos
padres biologicos.

e) Incremento de las tasas de separacion y divorcio.

Estos cambios sociales, han influenciado al surgimiento y crecimiento acelerado de
nuevas formas de estructuras familiares como las familias monoparentales y familias
ensambladas, distintas al modelo familiar tradicional o nuclear.

2.1.2. Familia ensamblada

2.1.2.1. Ideas preliminares.

En las ultimas décadas debido a la menor estabilidad conyugal y de uniones de hecho
surgen distintas formas de estructura familiar como: las familias monoparentales, integradas
por uno de los progenitores y su hijo, esta estructura familiar surge de los divorcios,
separaciones o relaciones sexuales ocasionales de adultos o adolescentes; con el tiempo las
familias monoparentales se ensamblan o se unen con una persona sola o con hijos; dando
lugar de esta manera a las familias ensambladas o reconstituidas, que son objeto de esta
investigacion. La familia ensamblada puede tener su origen en el matrimonio o en el
concubinato, donde uno o ambos integrantes de la pareja conyugal o concubinos tienen hijos
provenientes de una relacion anterior. Ademas, las familias reconstituidas siempre han

estado presentes en nuestra sociedad, en la época antigua y media surgia por la muerte de
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uno de los conyuges, el padre viudo o la madre viuda volvia a comprometerse a una nueva
relacion de pareja y aparecia la figura de padrastro o madrastra e hijastros/as, y en la época
moderna y contemporanea la principal causa para la conformacion de una familia
ensamblada es el notable incremento del nimero de divorcios y separaciones y la presencia

de las familias monoparentales.

2.1.2.2. Denominacion.

Las familias ensambladas son parte de la realidad peruana y a diario se incrementan,
debido a la menor estabilidad en la unién conyugal y concubinaria. Varsi (2011) afirma que
esta nueva entidad familiar es: “Llamada ensamblada, agregada, recompuesta, reconstituida
0 mosaico. También stepfamily o familiastra” (p. 71). Es importante asignarle un nombre en
particular que les permita mayor visibilidad en la sociedad con el fin de dar solucion a sus
problemas especificos acorde a su propio contexto. El Tribunal Constitucional del Pera

utiliza la denominacion de familia ensamblada o familia reconstituida indistintamente.

2.1.2.3. Definicion de familia ensamblada.

Grosman y Martinez Alcorta definen a la familia ensamblada como: “La estructura
familiar originada en el matrimonio o uniéon de hecho de una pareja en la que uno o ambos
de sus integrantes tienen hijos provenientes de un casamiento o relaciéon previa™ (2000, p.
35).

Belluscio (2006) establece que la familia ensamblada es: “La integrada por el soltero,
viudo o divorciado con hijos que contrae un nuevo matrimonio, el cual establece parentesco
con afinidad del nuevo conyuge con aquéllos” (p. 8).

En el Pert, Varsi Rospigliosi, la denomina familia pluriparental, y sefiala: “Es en esta
familia en la que uno o ambos miembros de la pareja tuvieron un compromiso previo
(casado, separado, viudo, conviviente, etc.). Es la pareja en segundas nupcias con hijos

propios y comunes” (2011, p. 71).
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Para Calderén (2014): “Hablar de una familia ensamblada, es hablar de aquella
comunidad estable de vida, conformada a partir de la union de una pareja matrimonial o
extramatrimonial, los hijos propios de cada uno de ellos y los hijos comunes que se

originaran de esta nueva unién” (p. 53).

2.1.2.4. Principales causas que originan a la familia ensamblada.
El Tribunal Constitucional del Perti, en la sentencia del Exp. N° 09332-2006-PA/TC.,
caso Shols Pérez refiere en el fundamento 7:

Desde una perspectiva constitucional, debe indicarse que la familia, al ser un
instituto natural, se encuentra inevitablemente a merced de los nuevos contextos
sociales. Asi, cambios sociales y juridicos tales como la inclusion social y laboral
de la mujer, la regulacion del divorcio y su alto grado de incidencia, las grandes
migraciones hacia las ciudades, entre otros aspectos, han significado un cambio en
la estructura de la familia tradicional nuclear, conformada alrededor de la figura del
pater familias. Consecuencia de ello es que se hayan generado familias con
estructuras distintas a la tradicional, como son las surgidas de las uniones de hecho,

las monopaternales o las que en doctrina se han denominado familias reconstituidas.

a) Familias monoparentales

Las familias monoparentales son aquellas familias integradas por uno de los progenitores
y sus hijos tenemos generalmente conformada por el padre soltero o madre soltera y sus
hijos, por un viudo o viuda y sus hijos, personas casadas pero abandonadas y sus hijos,
separados o divorciados y sus hijos, también surgen de la reproduccion asistida entre otros
casos. En el Peru principalmente estas familias se encuentran conformadas por una madre
soltera y sus hijos, quienes asumen el rol de madre y padre a la vez. En Brasil el numero de
familias monoparentales: “es alarmante producto de la informalidad de las relaciones
sexuales y la inaplicable politica de paternidad responsable” (Varsi, 2011, p.69). El padre o
madre integrante de la familia monoparental, al unirse en compromiso matrimonial o unién

de hecho con otra persona sola o con hijos constituye una familia ensamblada.
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b) El divorcio y separaciones de uniones de hecho
El divorcio se entiende como el:

Término del vinculo matrimonial entre los esposos, sefialado por sentencia judicial.
Existe divorcio por mutuo disenso (acuerdo de las partes) o por causal (contradiccion
de las partes). Disolucion del vinculo matrimonial por causas establecidas por ley
(Cad. Civil art.333°inc. 1 al 13) dicha situacidn conllevara a modificaciones en el
estado civil y subsecuentes efectos en la patria potestad sobre los hijos y en el

régimen juridico de los bienes gananciales. (Chanamé, 2002, p. 353)

En el Peru, en las ultimas décadas y desde la regulacion del divorcio, existe un
crecimiento considerable del nimero de divorcios. Evidentemente el hecho que existan mas
divorciados con hijos provenientes del primer compromiso genera que existan mas familias
ensambladas en el Pert.

La unién de hecho o el concubinato: “Es la union permanente de un hombre y una mujer
que, sin estar unidos en matrimonio, mantienen una comunidad de habitacion y de vida
similar a la que existe entre conyuges” (Bossert & Zannoni, 2004, p.423). La terminacion o
separacion de union de hecho puede darse por mutuo acuerdo o por decision unilateral de
los convivientes.
¢) La Viudez

Es el estado de una persona que surge a consecuencia del fallecimiento de su conyuge, el
viudo es la persona que después del fallecimiento de su conyuge, no ha vuelto a contraer
matrimonio ni vive en union de hecho o convivencia, el viudo puede vivir solo o en presencia
de sus hijos fruto de su matrimonio precedente, el viudo/a con hijos o sin hijos puede llegar
a unirse a una nueva pareja en matrimonio o en concubinato conformando asi una familia

ensamblada.
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2.1.2.5. Caracteristicas de la familia ensamblada.

De la lectura de los aportes de Calderon Beltran y otros doctrinarios internacionales se
concluye que las familias ensambladas tienen las siguientes caracteristicas:
a) Nucleo familiar complejo y fragil

El nucleo de la familia ensamblada es complicado y fragil, porque los adultos sufren por
el fracaso que existio en la relacion de pareja anterior y por la adaptacion a su nueva
estructura familiar o compaiieros; los jovenes y nifios sufren por la ausencia del padre o
madre biologica, por la adaptacion a su nueva estructura familiar y por la adaptacion a
convivir en dos nucleos familiares. Por estos fundamentos el tiempo de integracion de una
familia ensamblada para constituir una familia sélida varia entre los 4 a 7 afios segun los
expertos en el tema. Ademas, Calderon (2014) afirma: “Las relaciones en la familia
ensamblada no se instauran a partir del parentesco consanguineo, sino se sustentan en el
afecto y en la solidaridad familiar” (p. 58). La cohesion familiar es menor en las familias
ensambladas que en las familias tradicionales o nucleares. Varsi (2011, p. 71) refiere:

La familia pluriparental se construye sobre los cimientos de otra. Convergen
obligaciones, patrimonios e hijos ajenos. La indefinicion de los nexos parentales, la
complejidad de las interrelaciones, lo sombrio en los nuevos roles de la pareja y las

dificultades ante la educacién de los hijos son sus caracteristicas (...).

b) Nicleo familiar difuso

El término difuso nos da a entender que carece de claridad o precision. La familia
ensamblada, es una estructura familiar compleja donde existen multiples enlaces y
ambigiiedad de las funciones que ejercen los integrantes de esta familia principalmente en
la relacion entre padres e hijos afines. Las incertidumbres antes sefialadas constituyen el
principal problema de esta estructura familiar. Si los derechos y obligaciones de los padres

biologicos estan claramente, cuantiosamente, expresamente regulados, cual es el pretexto
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que no existan lineamientos legales que amparen de la misma forma los roles del padre o
madre afin y de los hijos afines.
¢) Nucleo familiar estable y de publico reconocimiento

El Tribunal Constitucional peruano refiere que la relacion entre padrastro o madrastra y
el hijastro/a, tienen que guardar ciertas caracteristicas como las de habitar y compartir vida
de familia con cierta estabilidad, publicidad y reconocimiento. Asimismo, en el fundamento
34 de la sentencia del Exp. N.° 01204-2017-PA/TC, publicada el 03 de abril del 2019, sefald
tres caracteristicas principales de la familia ensamblada, sin que sea un numerus clausus, de
naturaleza descriptiva:

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

i1) Generalmente, se originan por razones de abandono, viudez, divorcio o
separacion de uniones de hecho. Este ultimo, en base a la relacion de equivalencia
que existe en nuestro ordenamiento entre el matrimonio y la unién de hecho; tal
como lo ha dispuesto el articulo 5 de la Constitucion y el articulo 326 del Coédigo
Civil (Cfr. STC 09708-2006-AA/TC).

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

2.1.2.6. Tipos de familia ensamblada.
Existen los siguientes tipos de familia ensamblada:
i) Familia ensamblada simple
Se presenta cuando solo uno de los miembros de la pareja base de la familia ensamblada

tiene hijos de una relacion anterior.
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ii) Familia ensamblada compleja
Se presenta cuando los dos miembros de la pareja base de la familia ensamblada tienen

hijos de una relacion anterior, es el tipo mas complejo.

2.1.2.7. Denominacion de los miembros de la familia ensamblada.

En el entorno de la familia ensamblada tenemos las siguientes denominaciones de los
miembros que la integran, principalmente son: padrastro, madrastra, hijastro/a,
hermanastro/a, etc.

a) Madrastra, es la mujer del padre respecto de los hijos de éste tenidos en un
compromiso matrimonial anterior. Segin el Diccionario de Ciencias Juridicas de Manuel
Ossorio, la madrastra es “la casada con quien ya tiene uno o mas hijos de distinta mujer”
(2011, p. 565).

b) Padrastro, es el marido de la mujer respecto de los hijos de estd habidos en un
matrimonio anterior. El Tribunal Constitucional Peruano en la sentencia del Exp. N° 04493-
2008-PA/TC en el fundamento dieciocho, ha establecido que los padres afines [madrastra o
padrastro], también son denominados como: “progenitores sociales, padres no bioldgicos™.
Segun Varsi (2011, p. 71) el padrastro o madrastra: “es la pareja del progenitor que no es
padre de los hijos previos de aquella”.

¢) Hijastro/a, respecto de uno de los conyuges, hijo o hija que el otro ha tenido en un
compromiso matrimonial anterior. “Estos hijos anteriores, llamados justamente entenados
(del latin ante natus, nacido antes), son los que nacen antes de la relacion de pareja que
mantiene su progenitor” (Varsi 2011, p.71). En la jurisprudencia constitucional de Colombia
los denominan como hijos aportados.

d) Hermanastro, segtin el Diccionario de Ciencias Juridicas de Manuel Ossorio (2011):

Se denominan hermanastros los hijos de uno de los conyuges en relacion con los
hijos del otro, habidos, respectivamente, antes de contraer matrimonio. No estan

ligados por vinculos de sangre y juridicamente no se les considera parientes politicos
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ni por afinidad. En consecuencia, no existe entre ellos ningun tipo de obligacion
alimentaria, ni tampoco se heredan entre si. No media, ademas, el menor obstaculo

para que puedan contraer matrimonio. (p. 450)

¢) Hermanos carnales o de doble vinculo, se refiere a los hijos de un mismo padre y de la
misma madre, es decir, los hijos comunes de la pareja base de la familia ensamblada.

f) Hermanos uterinos, segun el Diccionario Juridico Moderno de Chanamé Orbe: “dicese
de los hijos de una misma madre, pero de distinto padre” (2002, p. 415).En la familia
ensamblada también existen miembros como: abuelos y nietos afines, primastros y tiastros.
Respecto de los miembros de la familia ensamblada Calderon (2014, p. 55) (afirma:

Los términos padrastro, madrastra, hijastro, hijastra, hermanastro o hermanastra, a
través de los afios han sido estereotipados de forma despectiva. (...). Por estas
razones que existe practicamente un consenso doctrinario, en que el término mas
adecuado a emplearse para identificar a los miembros de una familia ensamblada,
es el de padre o madre afin y el hijo o hija afin, algunos también utilizan el término
padre social, esto se explica, en el parentesco por afinidad surgido por las nupcias
de la pareja que conforma la familia ensamblada, términos éstos que por extension
y por analogia, también deberian de ser aplicados a los miembros de la familia
ensamblada surgida de las uniones de hecho, a pesar de como es sabido, la

convivencia no da origen a ninguna clase de parentesco por afinidad.

2.1.2.8. Regulacion de la familia ensamblada en la legislacion peruana.

2.1.2.8.1. Familia ensamblada a nivel constitucional.

El articulo 4° del texto constitucional de 1993 reconoce a la familia como instituto natural
y fundamental de 1a sociedad y el deber del Estado y de la comunidad de prestarle proteccion,
sin importar el origen o el tipo de estructura familiar. La constitucion peruana no identifica
a una entidad familiar en particular tampoco esta cefiido al modelo de familia tradicional o
nuclear, conformada por padres e hijos que tienen origen en el matrimonio, en la filiacion y

en el parentesco; de manera implicita reconoce a la familia ensamblada.
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2.1.2.8.2. Familia ensamblada en normas legales.

Se tiene conocimiento que no existe ninguna regulacion expresa sobre familia
ensamblada en el ordenamiento juridico civil peruano, sin embargo como efectos producidos
del parentesco por afinidad se deduce que algunos articulos del Codigo Civil, Codigo de los
Nifios y Adolescentes y Codigo Procesal Civil de manera implicita hace referencia sobre la
familia ensamblada, segin lo sefialado por Calderdn (2014) se tiene:

e (Cddigo Civil: Parentesco por afinidad (art.237), impedimento matrimonial (art.242.3),
nulidad del matrimonio (art.274.4), fundacion (art. 107), acto juridico — intimidacion
(art. 215), sucesiones (arts. 688, 704, 705).

e (Cdbdigo de los Nifios y Adolescentes: Régimen de visitas (art. 90), adopcion por
excepcion (art.128.a).

e Ley de Proteccion frente a la violencia familiar (art.2.j)

e (Cdbdigo Procesal Civil: Parentesco por afinidad (arts.229.3, 305.2, 307.2, 827.1.2.3.4).
(pag. 131)

2.1.2.9. Parentesco entre padres afines e hijos afines.

2.1.2.9.1. Parentesco.

En nuestra sociedad, dos personas pueden ser parientes por tres situaciones basicas: la
consanguinidad, la afinidad o la adopcion, estas situaciones son estudiadas por el parentesco,
que es una institucion esencial del Derecho de Familia, porque esté estrechamente vinculada
a la familia. Ademas, tanto el parentesco como la familia son instituciones que coexisten
dentro de la sociedad humana.

2.1.2.9.2. Etimologia de parentesco.

El término parentesco: “Estd formada por la palabra pariente que etimoldgicamente
proviene del latin parens, parentis que significa padre o madre y esta palabra latina viene
del verbo pariré, parere (parir o engendrar) y del sufijo esco, que indica relacion o

pertenencia” (Diccionario Etimolégico en linea, 2019).
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2.1.2.9.3. Definicion de Parentesco.

Primero, es importante sefalar lo establecido por Valencia Zea citado Mallqui &
Momethiano: “La familia da origen al parentesco, pues este lo forman las vinculaciones o
lazos existentes entre los miembros de ella” (2002, p. 716). Algunos tratadistas nacionales e
internacionales del Derecho de Familia, proponen una definicion del parentesco desde un
punto de vista amplio y restringido, asi tenemos: Cornejo (1998, p. 98) define: “En sentido
general, se da el nombre de parentesco a la relacion o conexion familiar existente entre dos
0 mas personas en virtud de la naturaleza, de la ley o de la religion”. Ademas, Cornejo (1998)
coincidiendo con el jurista aleman Ludwing Enneccerus, define al parentesco desde un punto
de vista restringido o en sentido menos lato como: “El término parentesco se emplea en
Derecho para referirse al que nace de la consanguinidad, la adopcion o la religion,
excluyéndose a la afinidad; y atin, como se comprueba en algunos autores y codigos, para
aludir solo a la relacion consanguinea” (p. 104).

Zannoni (2002) sostiene: “La existencia de relaciones juridicas derivadas de la
consanguinidad o la afinidad determina el parentesco. Este parentesco se traduce en un
vinculo juridico existente, pues, entre consanguineos y afines, (...), y también entre el
adoptado y el o los adoptados™ (p. 101). “El parentesco es la relacion o conexion familiar
existente entre dos a mas personas en virtud de la naturaleza o de la ley” (Placido, 2002, p.
44).

2.1.2.9.4. Estructura del parentesco.

Para una correcta comprension del parentesco, sobre todo el de consanguinidad y de
afinidad es importante hacer una distincion entre tronco, linea, rama y grado.

a) Tronco
El tronco o el tronco comun, referido al ascendiente del cual parten dos o mas lineas. Es

aquella persona considerada o reconocida como ascendiente comun de las personas de cuyo
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parentesco se trata. Tenemos: los hermanos tienen como tronco comun a los padres, los
nietos tienen como tronco comun al abuelo, los bisnietos tienen como tronco comun al
bisabuelo, los primos hermanos tienen como tronco comun al abuelo, etc. Para Bossert y
Zannoni (2010, p. 42), el tronco: “Es el ascendiente comun de dos o mas ramas; o sea, aquel
de quien, por generacion, se originan dos o mas lineas (descendientes), las cuales, por
relacion a €1, se denominan ramas”.
b) Linea
Cornejo Chavez (1998) sostiene que la linea: “Es la sucesion ordenada y completa de
personas que proceden de un mismo tronco” (p. 104). La linea puede ser recta o colateral:
- Linea recta

Cuando se forma con personas que descienden unas de otras. Cornejo (1998) refiere que
la linea recta tiene dos ramas: “La ascendente, si se toma como punto de partida una persona
con relacion a sus antecesores; y la descendente, cuando una persona sirve de referencia
respecto de sus sucesores” (p. 104).
- Linea colateral
Es la relacion o conexion familiar existente entre dos o mas personas que sin descender unas
de otras descienden de un tronco comun. Esta clase de parentesco es el que existe entre
hermanos, tios, sobrinos y primos hermanos, etc.
¢) Rama

Es una de las formas que asume la linea. Y en ese entendido la rama puede ser ascendente
(padre, abuelo, bisabuelo, tatarabuelo, etc.) o puede ser descendiente (padre, hijo, nieto,
bisnieto, tataranieto, etc.). La rama es cada serie de personas con un origen o tronco comun,
del que descienden. Asi, un padre que posee tres hijos, constituye el tronco del cual parten
tres lineas: una para cada hijo. Si a su vez éstos tienen descendientes, formaran tres ramas.

Segun el Diccionario de Ciencias Juridicas de Ossorio (2011, p. 800) la rama es la:
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Linea que se desprende del tronco. Asi, si Juan tiene dos hijos, Pedro y Maria, Pedro
y su descendencia formaran una linea que se desprende del tronco (Juan), que se
llamara rama, y por la misma razén, Maria y su descendencia formaran otra rama.
Las ramas pueden ser ascendentes o descendentes, segiin que respectivamente vayan
hacia el tronco comiin o vengan desde élI.

d) Grado

Cornejo (1998) refiere que el grado: “Es la distancia, transito o intermedio entre dos
parientes” (p. 104). El grado, es el vinculo, distancia, el intervalo existente entre dos
personas de la misma o de distinta generacion. Son personas de la misma generacion, p.¢j.,
los hermanos, son personas de distinta generacion, p.ej., los padres e hijos. Segin el
Diccionario de Ciencias Juridicas de Manuel Ossorio (2011) el grado de parentesco es: “El
computo de distancia familiar que hay entre un pariente y otro. También, cada una de las
generaciones que hay desde un tronco o raiz comun de una familia hasta cada una de las
personas que pertenece a ella” (p.437).

Valverde y Valverde citado Gallegos & Jara (2009), sostiene: “Grado es la distancia o
intermedio que existe entre dos parientes, y cuya mayor o menor proximidad se determina
por numeracion correlativa” (p. 15). El grado puede ser de primer grado, de segundo grado,
de tercer grado, de cuarto grado, etc. Por ejemplo, el grado de parentesco entre padre e hijo
es de primer grado, el grado de parentesco entre el abuelo y el nieto es de segundo grado, el
grado de parentesco entre el tatarabuelo y tataranieto es de cuarto grado, todos en linea recta

sea ascendente o descendente.

2.1.2.9.5. Especies o clases de parentesco.

Hay diversas especies de parentesco, segun sea el origen de la vinculacion entre las
personas de que se trate, existiendo parentesco por consanguinidad, parentesco establecido
por la ley y el parentesco religioso como consecuencia de la administracion de los

sacramentos del bautizo y de la confirmacion.

61



Especies o clases de
parentesco

|
1.Parentesco por

consanguinidad o

parentesco natural

Parentesco por
consanguinidad en
linea recta
(ilimitado)

2.Parentesco legal

3. Parentesco
religioso o
espiritual

Parentesco por
consanguinidad en
linea colateral
(4% grado)

Parentesco por
; Parentesco
afinidad or adopcion
(Matrimonio) P P
[ |
Parentesco  por| Parentesco por

afinidad en linea

recta

afinidad en linea
colateral

Es ilimitada vy
no acaba por laj
disolucion del
matrimonio que|

la produce.

asta segundo
grado y subsiste en
caso de divorcio Yy
siempre que viva el

exconyuge.

Figura 3. Especies o clases de parentesco. Segtin Placido (2002) y Cornejo (1998).

Se origina en
bautismo y
confirmacion.

el
lal

El Ordenamiento Juridico Peruano, solo reconoce el parentesco por consanguinidad, el

parentesco por afinidad y el parentesco por adopcion, como se evidencia en los articulos

236°,237° y 238° del CC. En el trabajo de investigacion se desarrollara los parentescos por

consanguinidad, afinidad y espiritual.

A) Parentesco natural o por consanguinidad

Segtin el articulo 236° del Cddigo Civil, el parentesco consanguineo: “Es la relacion

familiar existente entre las personas que descienden una de otra o de un tronco comtn”. En

este parentesco el vinculo de sangre une a las personas. “Las personas son parientes

consanguineos unas de otras porque llevan (en parte, al menos) la misma sangre” (Gallegos

Canales & Jara Quispe, 2009, pag. 10).Comejo (1998) sobre el parentesco consanguineo

sostiene:
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El parentesco nace de la naturaleza cuando se funda en la consanguinidad, a saber,
cuando una persona desciende de otra, como ocurre con el hijo respecto del padre,
el nieto con relacion al abuelo, el bisnieto con referencia al bisabuelo, etc.; o cuando
todas reconocen un tronco comin, como acontece con los hermanos, los tios, y
sobrinos, los primos hermanos, etc. En ambos casos, este parentesco alude,
inmediata o mediatamente, al acto procreador; y debe considerase, por ello, el
parentesco tipico, como lo sugiere la misma etimologia de la palabra (parentes,

parens, de parere parir). (p. 98)

El parentesco por consanguinidad puede ser en linea recta y en linea colateral:
a) Parentesco por consanguinidad en linea recta

Denominada también linea directa, se presenta: “Cuando se forma con personas que
descienden unas de otras” (Cornejo, 1998, p. 104). El parentesco por consanguinidad en la
linea recta puede ser: Linea recta ascendente y linea recta descendente.

e Linea recta ascendente

Es la que relaciona a una persona, con aquéllos de quienes desciende de manera directa.
Es la que liga a una persona con su progenitor o tronco comun. En la linea paterna tenemos
a los padres, abuelos, bisabuelos, tatarabuelos y demas remotos progenitores.

e Linea recta descendente

Es la que relaciona al progenitor con los que de él proceden o descienden. Une al tronco
comun con sus hijos, nietos, y demas descendientes.

La linea recta: “‘es descendente o ascendente, segun que desde la persona de que se trata
se baje hasta el ultimo descendiente, o se suba hasta el primer progenitor” (Gallegos & Jara,
2009, 15).

b) Parentesco por consanguinidad en linea colateral
Denominada también transversal, segin Cornejo (1998) el parentesco por
consanguinidad en linea colateral es: “Cuando se trata de personas que sin descender unas

de otras unen sus respectivas lineas rectas en un ascendiente comun” (p. 104). Son parientes
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consanguineos en linea colateral: los hermanos, tios, sobrinos, y los primos hermanos.
Zannoni refiere (2002) la linea colateral:

Se establece por la relacion existente entre consanguineos determinada por un
ascendiente comun, o tronco.

Ello significa que son parientes consanguineos colaterales, aquellos que se
encuentran en distintas lineas — o ramas — y cuyo vinculo consanguineo deriva del

tronco comin a ellas (o generacion comun a cada rama). (pp. 106 - 107)

¢) Computo del parentesco por consanguinidad

El Cédigo Civil peruano para el computo del parentesco: “Establece la proximidad del
parentesco teniendo en cuenta las generaciones que median entre las personas que forman
parte de la relacion parental a determinar. A cada generacion se le asigna un grado” (Placido
2002, p. 45). El Ordenamiento juridico peruano, utiliza para computar el parentesco el
sistema romano. Este computo o proximidad del parentesco se realizan por lineas y grados.
- El computo del parentesco en linea recta es:

Placido (2002) refiere:

En la linea del parentesco consanguineo, ascendente o descendente, hay tantos
grados como generaciones. Asi, en la rama descendente el hijo estd en el primer
grado, el nieto en el segundo, el bisnieto en el tercero y asi sucesivamente; en
cambio, en la rama ascendente el padre esta en el primer grado, el abuelo en el

segundo, el bisabuelo en el tercero y asi sucesivamente. (p. 45)

Para establecer el computo del parentesco en linea recta Cornejo (1998) senala:

El grado es igual al nimero de personas comprendidas entre el punto de partida y el
punto de llegada, menos una, conforme a la regla Tot sunt gradus quot personae,
una dempta.

Seglin esto, entre el padre y el hijo hay un grado (dos personas implicadas, menos
una); entre el nieto y el abuelo, dos grados (tres personas en la linea, menos una);
entre el bisnieto y el bisabuelo, tres grados (cuatro personas en la linea, menos una);

etc. (p. 105)
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- El computo del parentesco en linea colateral es:

Segun Cornejo (1998) el computo del parentesco en linea colateral: “El punto de partida
lo da uno de los parientes, desde el cual se asciende hasta el tronco comun, del que se
desciende hasta el otro pariente” (p. 105). El computo de este tipo de parentesco es mas
complejo, porque existen ramificaciones dentro de las generaciones, los grados se cuentan
por generaciones, el grado se establece subiendo de uno de los parientes al tronco o
ascendiente comun y bajando hasta el otro pariente. Por ejemplo, los hermanos se
encuentran en segundo grado, porque debemos de subir de uno de ellos hasta el padre, para
luego bajar hacia el otro, ademas “entre los hermanos hay dos grados (tres personas
implicadas; uno de los hermanos, el padre comun y el otro hermano, menos una). También
el sobrino con relacion al tio estara en tercer grado y los primos hermanos en cuarto grado,
y asi sucesivamente. A continuacion, se presenta una figura para comprender el
funcionamiento del sistema romano, que nuestro ordenamiento juridico peruano ha

adquirido:

65



PARENTESCO POR CONSANGUINIDAD ART.236 DEL CODIGO CIVIL
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Figura 4. Parentesco por consanguinidad art. 236 C.C. (Fuente: Elaboracion propia)
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Explicacion de la Figura 4:
- En linea recta:

Nuestro padre es pariente consanguineo en linea recta ascendente en primer grado,
nuestro abuelo es pariente consanguineo en linea recta ascendente en segundo grado, nuestro
bisabuelo es pariente consanguineo en linea recta ascendente en tercer grado, nuestro
tatarabuelo es pariente consanguineo en linea recta ascendente en cuarto grado, etc.

Mi hijo es pariente consanguineo en linea recta descendente en primer grado, mi nieto es
pariente consanguineo en line recta descendente en segundo grado, mi bisnieto es pariente
consanguineo en linea recta descendente en tercer grado, mi tataranieto es pariente
consanguineo en linea recta descendente en cuarto grado, etc.

- En linea colateral:

Nuestro tio abuelo es pariente consanguineo en linea colateral en cuarto grado, nuestro
tio es pariente consanguineo en linea colateral en tercer grado, puesto que el progenitor o
tronco comun es nuestro abuelo, nuestro primo es pariente consanguineo en linea colateral
en cuarto grado, nuestro hermano es pariente consanguineo en linea colateral en segundo
grado, nuestro sobrino es pariente colateral en tercer grado, nuestro sobrino nieto es pariente
colateral en cuarto grado.

De acuerdo con el articulo 236° del Cddigo Civil, el parentesco consanguineo en linea
recta es ilimitado, es decir, que produce efectos civiles en todos y cada uno de sus grados;
mientras que en la linea colateral solo produce efectos civiles hasta el cuarto grado, esto es,
primos hermanos.

B) Parentesco por afinidad

Este parentesco se funda exclusivamente en el vinculo del matrimonio, es decir, para que

exista parentesco por afinidad es necesario la celebracion de un matrimonio valido. A todas

las relaciones parentales, que nacen a consecuencia del matrimonio, se les considera como
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parientes por afinidad o parientes politicos. Los conyuges no son parientes entre si, el
matrimonio crea una relacion juridica entre ellos mas compleja que la que se produce con el
parentesco. Segun el articulo 237° del Codigo Civil:

El matrimonio produce parentesco de afinidad entre cada uno de los conyuges con
los parientes consanguineos de otro. Cada conyuge se halla en igual linea y grado
de parentesco por afinidad que el otro por consanguinidad.

La afinidad en linea recta no acaba por la disolucion 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.

Albaladejo sobre el parentesco por afinidad sefiala:

Parentesco politico o de afinidad es el que liga a un esposo con los parientes de
sangre del otro. De forma que el marido es hijo politico de los padres de su mujer,
o hermano politico de los hermanos de aquélla. La afinidad es, pues, el parentesco
entre dos personas -un conyuge y el pariente consanguineo del otro- que procede del

matrimonio de la primera mas el parentesco de sangre con la segunda. (Gallegos

Canales & Jara Quispe, 2009, pag. 16)

a) Parentesco por afinidad en linea recta

Cuando la relacion o conexion familiar es entre ascendientes y descendientes, esto es
entre padres politicos y los hijos politicos (suegro y nuera, suegra y yerno).
b) Parentesco por afinidad en linea colateral

Es la relacion o conexion familiar existente entre los parientes consanguineos colaterales
de uno de los conyuges con el otro conyuge, es aquella que se produce entre hermanos
politicos (cufiados).
¢) Computo del parentesco por afinidad

Los grados de parentesco por afinidad se cuentan de manera analoga a lo que la ley indica
para el parentesco por consanguinidad, es decir, que el grado en que un conyuge se encuentra

vinculado con los consanguineos del otro, es el mismo que ostenta éste ultimo.
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Revisando la doctrina se concluye que el parentesco por afinidad, se encuentra limitado
al conyuge, el mismo que queda unido asi a todos los parientes consanguineos del otro
conyuge; destacandose que los consanguineos de un conyuge no adquieren parentesco con
los consanguineos del otro. Tampoco son parientes afines entre si, los conyuges de los
consanguineos del esposo o esposa, p.ej., los concufiados.

De acuerdo al articulo 237° del C.C., el parentesco por afinidad en linea recta es también
ilimitada y no acaba por la disoluciéon del matrimonio que la produce; mientras que, el
parentesco por afinidad en linea colateral solo produce efectos hasta el segundo grado y

subsiste en caso de divorcio y siempre que viva el ex conyuge.

69



PARENTESCO POR AFINIDAD ART.237 DEL CODIGO CIVIL

Linea recta

A

Linea recta
ascendente

Linea colateral

Tatarabuelo por afinidad
4% grado

Bisabuelo por afinidad

\

—» Matrimonio
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|
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Figura 5. Parentesco por afinidad art.237 C.C. (Fuente: Elaboracion propia)
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Explicacion de la Figura 5:

El yerno es pariente en primer grado de afinidad con su suegra, porque esta lo es en primer
grado de consanguinidad con la conyuge del primero, también esta el abuelo politico, si
hubo un matrimonio precedente, son parientes por afinidad en primer grado el padrastro y
la madrasta respecto de los hijos de su conyuge [hijastros/as], nieto politico, etc. Los cufiados
son parientes afines en linea colateral en segundo grado, porque este es el grado de
consanguinidad que corresponde a los hermanos, también esta el tio politico, primo politico,
etc.

C) Parentesco espiritual o religioso

Este parentesco se contrae como consecuencia de los sacramentos del bautismo y de la
confirmacion. Es el vinculo que se produce entre los padrinos y el ahijado. Produce efectos
juridicos en materia procesal; por ejemplo: el padrino o el ahijado no pueden ser testigos en
conflicto de intereses civiles y penales, o bien el juez tiene que inhibirse en una causa en la

que una de las partes es su ahijado.

2.1.2.9.6. Efectos del parentesco.

Del parentesco surgen ciertos efectos juridicos, imponiendo obligaciones y otorgando
derechos a la vez a los parientes. Los efectos juridicos del parentesco surgen atendiendo al
tipo de parentesco existente entre los integrantes de la familia. Sin embargo, el Derecho
concede un valor especial a las relaciones conyugales y filiales por los efectos juridicos que
se les atribuye en diversos campos.

El parentesco consanguineo: “Produce efectos parentales mas intensos que la afinidad y
el parentesco espiritual; dentro de ella misma, los produce mayores en la linea recta que en
la colateral; y tanto en una como en la otra, mas intensos en los grados mas cercanos que en

los mas remotos” (Cornejo, 1998, p. 102).
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Principales efectos juridicos del parentesco por consanguinidad en el ambito del Derecho
Civil, tenemos: “Al comienzo de la personalidad, al nombre, el domicilio y la capacidad e
incapacidad” (Cornejo, 1998, p. 102). Ademas, tiene relevancia en los impedimentos
matrimoniales (articulos. 241° y 242° Cdédigo Civil), la anulabilidad y nulidad del
matrimonio por los mismos efectos (articulos 274° y 277° del Codigo Civil) y en el
consentimiento para el matrimonio de menores (art. 244°, Coédigo Civil). En la filiaciéon en
las cuestiones relativas a la patria potestad, los alimentos, la tutela, la curatela y el consejo
de familia. Tiene relevancia en el Derecho de Sucesiones, regulado en el Libro IV del Codigo
Civil. En el ambito procesal: en relacion a la representacion legal, el parentesco puede operar
como causal de recusacion y excusacion de magistrados y funcionarios judiciales, las
prohibiciones e impedimentos para testificar, en los procedimientos relacionados con las
sucesiones, patria potestad, tutela y curatela etc.

Los efectos juridicos del parentesco por afinidad en el ambito del Derecho Civil:
constituye algunos impedimentos matrimoniales y causas de invalidez del matrimonio. En
el ambito procesal, el parentesco por afinidad es causa para las recusaciones y excusas,
impedimento para ser testigos en conflictos de intereses civiles y penales y los demas
reconocidos en las leyes.

2.1.2.9.7. Parentesco entre los padres afines e hijos afines en el entorno de una familia
ensamblada.

En esta oportunidad se tratard especificamente sobre el parentesco que existe entre el
hijastro (a) y su madrasta o padrastro, situacion que se presenta cuando una persona con
hijos se une a otra con hijos o sin hijos en matrimonio, dando lugar a la familia ensamblada.
Uno de los efectos que genera el matrimonio es el de crear el parentesco por afinidad, sin
embargo, esto no ocurre en la union concubinaria. Zannoni (2002)refiere: “Si hubo un

precedente matrimonio, el padrastro o madrastra en relacion a los entenados o entenadas,
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estan reciprocamente en el mismo grado en que el suegro o suegra en relacion al yerno o
nuera” (pp. 108 - 109). Mazzinghi (2006) afirma: “También son parientes por afinidad en
primer grado el padrastro y la madrastra respecto de los hijos de su conyuge” (p. 453).
Calderon Beltran (2014) establece: “En una familia ensamblada por unién matrimonial,
entre el padre afin y el hijo afin, surgird un parentesco de primer grado en linea recta por
afinidad” (p. 58).

También, el Tribunal Constitucional de Perti, en la Sentencia del Exp. N° 09332-2006-
PA/TC. Caso Shols Pérez, en su fundamento 10 establece:

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 C.C., 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 C.C.).

De acuerdo a lo anteriormente desarrollado y a lo establecido en el articulo 237° del C.C.,
el parentesco por afinidad surge como consecuencia del matrimonio y solo nace entre el
conyuge y los parientes consanguineos del otro conyuge, en igual linea y grado, por lo que,
en una familia ensamblada que se origina en el matrimonio, el parentesco que existe entre
el hijastro (a) y el padrastro o la madrastra es el parentesco por afinidad en primer grado en
linea recta entre si, que es generadora de ciertos efectos legales, como por ejemplo:

- Existe impedimento en materia matrimonial, el Codigo Civil peruano vigente, impone
ciertas condiciones para la celebracion valida del matrimonio; entre ellas tenemos la de no
existir entre los contrayentes lazos de parentesco en categoria y grados prohibidos entre
parientes afines de primer grado en linea recta, el matrimonio celebrado entre estos parientes
es sancionado con la nulidad absoluta.

- En materia testamentaria, son inhabiles para ser testigos de un testamento solemne.
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- Los jueces estan impedidos para conocer el proceso en donde alguno de sus parientes
esta en el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad, tengan interés directo o
indirecto en el proceso, de suerte que si no media la recusacion del juez por una de las partes
este debe declararse impedido para conocer del asunto.

- Exoneracion al deber de declarar judicialmente y denunciar el hecho punible. Nadie
puede ser obligado a declarar, contra sus parientes dentro del cuarto grado de
consanguinidad y segundo de afinidad. Yungano citado por Calderon (2008) afirma:

El parentesco por afinidad deriva del matrimonio, en otras palabras, es una ficcion
de la ley que se establece en virtud a un vinculo matrimonial, debemos hacernos la
siguiente pregunta: ;Qué sucede con el concubinato?, siendo el concubinato una
union estable, concertada, permanente, generadora de familia y que cumple fines
semejantes al matrimonio, es que el concepto de familia ensamblada le es extensible.
El propio Tribunal Constitucional asi lo ha reconocido al decir que la familia
ensamblada puede definirse como “la estructura familiar originada en el matrimonio
o0 en la unién concubinaria de una pareja”. (p. 6)

El concubinato es reconocido por el articulo 5° de la Constitucion del Pera y por el
articulo 326° del Codigo Civil, se deduce que al no existir matrimonio no tiene la
potencialidad de crear parentesco por afinidad entre el concubino respecto de los parientes
consanguineos del otro, limitandose a la constitucion de una sociedad de bienes que se sujeta
al régimen de sociedad de gananciales. Por lo que, la familia ensamblada que se origina en
la unién concubinaria no genera parentesco, es decir, no existe parentesco entre el hijo de
uno de los concubinos fruto de una relacion previa y su nueva pareja. El vinculo creado entre
el conviviente y los hijos de su pareja deberia ser un vinculo semejante al originado en el
matrimonio, y cualquier derecho u obligacion que surja entre el conviviente y los hijos de

su pareja se fundamenta en el principio de solidaridad familiar.
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2.1.2.10. La posesion constante de estado entre padres e hijos afines
Para entender de manera clara el tema de posesion constante de estado de padres e hijos
afines, previamente es necesario hacer una mencion sobre estado de la persona, estado de

familia y finalmente la posesion constante de padre e hijo en una familia ensamblada.

2.1.2.10.1. Estado de las personas.
A) Etimologia de estado

Segun Lete del Rio citado por Varsi (2011): “La palabra estado viene del latin status que
podria traducirse como modo de ser, situacion, condicion o estado juridico” (p. 330). “El
estado es, juridica y doctrinariamente, conocido también como estado juridico o estado civil”
(Varsi, 2011, p. 330).

B) Definicion de estado de las personas

Messineo citado por Zannoni (2002)refiere: “El estado consiste en una cualidad juridica
que se adquiere aun independientemente de un acto de voluntad del sujeto, y de la cual
derivan, como consecuencia, uno o mas derechos subjetivos y también deberes para aquél
que tiene tal cualidad” (p.72). Se entiende por estado: “En sentido amplio, es la posicion
juridica que las personas ocupan en la sociedad. Esa posicion les es dada por el conjunto de
cualidades que configuran su capacidad y sirven de base para la atribucion de deberes y
derechos juridicos” (Varsi, 2011, p. 331).

Por su parte Belluscio (2006) refiere: “El estado de las personas es el conjunto de
cualidades que la ley tienen en cuenta para atribuirles efectos juridicos, o bien la posicion
juridica que ellas ocupan en la sociedad, dada por tal conjunto de cualidades” (p. 35).
Miranda citado por Varsi (2011) refiere sobre el estado de la persona:

Es esencialmente un atributo de la persona, una cualidad que lleva consigo que le
permite diferenciarse y distinguirse legalmente de los demas. Un sujeto puede ir
alterando sus estados dependiendo de los hechos o actos juridicos que influyen en

la persona los que trascienden en el estado civil. (p. 332)
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El estado de la persona, se refiere a la posicion, condicion o situacion juridica que posee
una persona en la familia o en la sociedad, por lo cual asume derechos y deberes a la vez. El
estado o estado civil de la persona tiene los siguientes tipos:

1. Estado individual, comprende condiciones propias de una persona considerada en si
misma como son edad, sexo, capacidad.

2. Estado de familia, es la posicion o calidad juridica que posee una persona en relacion
ala familia y por lo cual se le atribuye determinados derechos y deberes. El estado de familia
surge de los vinculos juridicos familiares.

3. Estado politico o con relacion a la sociedad, se da la condicion del individuo de
nacional o extranjero.

Seglin Varsi (2011): “La edad, el sexo, la salud mental, la calidad de cényuge, padre,
hijo, pariente, nacional, extranjero, etc., configuran en su conjunto el estado de una persona”
(p. 331).

2.1.2.10.2. Estado de familia.

A) Definicion de estado de familia

Zannoni (2002) define al estado de familia: “Como el conjunto de derechos subjetivos y
deberes correlativos que corresponden a las personas en virtud de su emplazamiento
familiar, los que, por estar a ellas atribuidos, procuran la tutela de su individualidad familiar
(como persona) ante el orden juridico” (p. 72). Nery citado por Varsi (2011) sostiene sobre
el estado de familia:

El estado familiar es trazado a partir de la cualidad que el sujeto ostenta en el nticleo
familiar, en virtud de los lazos sanguineos, las relaciones matrimoniales y del
parentesco afin. Puede la persona, en virtud de esos lazos, ser casada, soltera, viuda,
separada, divorciada; padre, abuelo, hijo, nieto, hermano, tio, sobrino; suegro,
suegra, yerno, nuero, cuflado, asumiendo, en virtud de esa posicion juridica, los

derechos y obligaciones inherentes a cada uno de esos papeles, que repercuten
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especialmente en el Derecho de familia y, de forma menos intensa, pero también

significativa, en el derecho de las cosas, las obligaciones y las sucesiones. (p. 334)

Para Varsi (2011) el estado de familia es:

La posicion que ocupa una persona en un grupo familiar a través del cual se generan
los vinculos juridicos familiares correspondientes entre esas personas. Es una clase
dentro de la tipologia de estados civiles existentes en razoén de la posicion de la
persona en su comunidad particular limitada a la familia.

Mediante el estado de familia las personas se vinculan unas con otras y asi surgen
derechos, deberes y obligaciones. Es basicamente una situacion juridica por la que
se le da una pertenencia a una persona en una familia que juridicamente le
corresponde. Entre las personas que integran una familia se crea una relacion
juridica familiar y se generan derechos subjetivos familiares que suponen la creacion
de derechos y obligaciones y junto a los derechos hay facultades, mientras que al
lado de las obligaciones estan los deberes.

El estado de familia como un tipo del denominado estado civil, pone a las personas
en una posicion con respecto a otras dentro de un mismo circulo, por lo que teniendo
en cuenta el matrimonio, una persona puede cambiar su estado civil de soltero por
el de casado. Tenemos entonces tres estados civiles: Estado personal, Estado
familiar y Estado social. Por lo tanto, la teoria a la que nos acogemos es aquella en
la cual se incluye al estado de familia dentro de la nocién mas amplia de estado civil.

(p. 336)

Se entiende por estado de familia a la ubicacion o emplazamiento que a un individuo le
corresponde dentro de la organizacion familiar, determinado por la existencia de vinculos
juridicos familiares, esto da lugar a que la persona o individuo en razén a su estado de familia
asuma un conjunto de derechos subjetivos y sus correlativos deberes.

B) Clases de estado de familia

Siguiendo a Varsi Rospigliosi (2011) podemos mencionar que los estados de familia son
generados basicamente de la filiacion, matrimonio y parentesco, establece la siguiente
clasificacion:

i) Estados de familia que surgen del matrimonio

- Casado(a)
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- Separado(a)

- Divorciado(a)

- Viudo(a)

Asimismo, se reconoce el estado de familia de soltero(a) para referirse a aquella
persona que no ha contraido matrimonio.

ii) Estados de familia que surgen de la union estable

- Compaiiero/Conviviente/Concubino(a)

iii) Estados de familia que surgen de la filiacion

- Padre/Madre

- Hijo(a)

iv) Estados de familia que surgen del parentesco

- Abuelo(a)/Bisabuelo(a)/Tatarabuelo(a)/Trastatarabuelo(a)

- Nieto(a)/Bisnieto(a)/Tataranieto(a)/Chozno(a)

- Hermano(a)

- Tio(a)

- Sobrino(a)

- Primos(a) hermanos(a)

- Tios(a) abuelo(a)

- Sobrino(a) nieto(a)

- Suegro(a)

- Yerno

-Nuera

- Cufiado(a)

Un sector de la doctrina habla de la existencia del estado de familia de extrafo(a),
es decir un tercero, cuando se refiere a una persona que no tiene relacion de
parentesco con ningin miembro de una determinada familia.

v) Estados de familia que surgen de la familia ensamblada
-Padrastro

- Madrasta

- Hijastro(a)

- Hermanastro(a)

- Eufemisticamente denominado hoy hijo/padre afin.

vi) Estados de familia que surgen a partir de la familia paralela

- Amante. (pp.341 - 342)
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C) Elementos del estado de familia

Los elementos para la configuracion del estado de familia son: i) el titulo de estado, ii)

posesion de estado.

ELEMENTOS DEL ESTADO
DE FAMILIA

/\

1. Titulo de estado de familia

2. Posesion de estado de familia

Es la prueba privilegiada del estado de
familia p.ej., partida de nacimiento,

matrimonio o de defuncion.

Es el goce de hecho de determinado

estado de familia, con titulo o sin él.

Figura 6. Elementos del estado de familia. (Fuente: Elaboracion propia)

Segtin Varsi (2011) el titulo de estado: “Es el documento donde consta de forma cierta el

estado de familia de una persona” (p. 354); como son: partida de nacimiento, de matrimonio

o de defuncién; sentencia que declara la paternidad, y declaracion de unién de hecho,

mediante estos documentos una persona acredita que tiene un determinado estado.

En tanto que la posesion de estado es el goce de hecho de determinado estado de familia,

independientemente que la persona ostente titulo, esto es, vivir facticamente como

corresponde, a la condicion de hijo, padre, esposo, pariente, etc., gozando de derechos y

soportando deberes.

Belluscio (2006) afirma que la posesion de estado de familia es:

El goce de hecho de determinado estado de familia, con titulo o sin él. Se la ha

definido también como el ejercicio prolongado de los derechos y obligaciones

propios de una determinada situacion familiar, con prescindencia de que quien los

ejerza, tenga el titulo de estado correspondiente a dicha situacion o carezca de él, o
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como el disfrute de un determinado estado de familia, con independencia del titulo

sobre el mismo estado. (p. 55)

En la antigiiedad debian reunirse tres elementos para que se configure la posesion de
estado: i) trato o tractus: “es el conjunto de actitudes que tiene de forma constante una
persona hacia la otra” (Varsi, 2011, p. 357), ii) nombre o nomen, referido al uso del apellido
familiar, “uso del apellido del padre por el hijo” (Belluscio, 2006, p. 55), iii) fama, se refiere
a que la comunidad reconoce y legitima socialmente ese estado de familia, es decir, la
sociedad reconoce de manera publica ese estado de familia. En la actualidad la doctrina
moderna reconoce que el tnico elemento fundamental de la posesion de estado es el trato o
tractus brindado a la persona como si fuera ésta la titular del estado de familia, que debe
manifestarse en forma reiterada. El tiempo de dicho trato es establecido por norma, como se
ha establecido en las uniones estables y en la filiacion.

D) Posesion de estado de hijo

“Poseer el estado de hijo es vivir como hijo, es detentar piblicamente una apariencia que
se manifiesta a través de un conjunto de actitudes, de comportamientos, de opiniones, de
creencias” (Gaceta juridica, 2011, p. 15).

Antiguamente para la existencia de la posesion de estado, especificamente la posesion de
estado de hijo, se requeria “la reunion de tres elementos: nomen, uso del apellido del padre
por el hijo, fractatus, trato de hijo recibido del padre, y fama, la publicidad de ese trato.
Actualmente la doctrina refiere, que el tinico elemento para la posesion de estado de hijo es

el trato es decir cuando padre e hijo se dan ese trato.
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E) La posesion constante de estado entre padres e hijos afines en una familia
ensamblada

La posesion constante de estado de hijo resulta de vital importancia dentro de una familia
ensamblada para atribuir determinadas consecuencias juridicas. La posesion constante de
estado de hijo es:

Concebida como el goce de hecho de determinado estado de familia, en el presente
caso de la familia ensamblada, y se presenta cuando alguien se dice hijo de quienes
lo tratan plblicamente como tal y afirman a su vez ser los padres. Esta situacion
factica resulta de vital importancia dentro de una familia ensamblada para que se
genere la obligacion alimentaria entre los padres e hijos afines, puesto que, los
mismos deben vivir o haber vivido dentro del hogar ensamblado, de una manera tal
que dicha situacion sea publica ante la sociedad como una relacion paterna filiar

legitimo. (Cérdova & Celi, 2016, p. 106)

El Tribunal Constitucional Peruano en el fundamento 12 de la sentencia del Exp. N°
09332-2006-PA/TC, ha establecido: “La relacion entre los padres afines y el hijastro tendra
que guardar ciertas caracteristicas, tales como las de habitar y compartir vida de familia con
cierta estabilidad, publicidad y reconocimiento”. Una de las caracteristicas de la familia
ensamblada es: “Todo el grupo comparte un mismo techo y una vida de familia con
caracteristicas de estabilidad, publicidad y reconocimiento de una entidad familiar
auténoma’ (Castro, 2010, p. 66).

En consecuencia, debe existir una convivencia entre padres e hijos afines, de manera
tal, que dicha situacion sea publica ante la sociedad como una relacion paterno - filial
legitimo. En esta nueva estructura familiar el hijastro (a) es tratado ptublicamente como hijo
por el padre o madre afin, por lo que ejerce derechos y ostenta obligaciones derivadas de
dicho estado. Estas consecuencias juridicas que se generan entre hijastro (a) y los padres
afines no se encuentran reconocidas por ley, tales como, patria potestad, tutela, obligacion

alimentaria, etc., desencadenando complicaciones en una familia ensamblada, al no
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establecerse con precision cada uno de los roles que deben asumir los diferentes integrantes;
al tratarse de una identidad familiar fragil, requiere una adecuada proteccion legal, logrando
de este modo la estabilidad familiar y el mejor desarrollo de los menores que alli cohabitan.

Pavon citado por Gallegos & Jara (2009) refiere: “La posesion de estado es un medio de
prueba” (p. 85). Ripert y Boulanger sefialan: “En un caso particular el efecto probatorio
acordado a la posesion de estado, es ain mucho mas considerable: dispensa totalmente de
otra prueba” citado por (Gallegos & Jara, 2009, p. 86).

Tenemos por ejemplo: En el articulo 326 del C.C., la prueba de la posesion de estado en
el concubinato utilizado en los procesos judiciales de reconocimiento de uniones de hecho,
lo establecido en el inciso 2 del articulo 402 del C.C., la paternidad extramatrimonial puede
ser judicialmente declarada: “Cuando el hijo se halle, o se hubiese hallado hasta un afio antes
de la demanda, en la posesion constante del estado de hijo extramatrimonial, comprobado
por actos directos del padre o de su familia”, y en el tema de prueba del matrimonio
especificamente los articulos 272° y 273° del C.C., sefialan respecto a la posesion constante
de estado de casado y duda sobre la celebracion del matrimonio respectivamente.

2.1.2.11. Principio del Interés Superior del Niiio en una familia ensamblada.

La Convencion Internacional sobre los Derechos Niflo del 20 de noviembre 1989,
reconoce al nifio como sujeto pleno de derechos y establece que todos los Estados deben
garantizar sus derechos de modo prioritario, e instauro cuatro de sus articulos como
principios fundamentales, uno de los cuales es el interés superior del nifio establecido en el
art.3 inc.1 de dicho instrumento internacional. Estos principios son:

= El derecho de los nifios a ser protegidos contra toda forma de discriminacion (art.2),
= El interés superior del nifio (art.3),

= El derecho a la supervivencia y el desarrollo (art.6),

= El derecho a formarse un juicio propio, expresar libremente su opinion y ser tenidos

en cuenta (art.12). (Alegre, Hernandez, & Roger, 2014)
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Cillero Brufiol ' afirma : “Los principios, en el marco de un sistema juridico basado en el
reconocimiento de derechos, puede decirse que son derechos que permiten ejercer otros
derechos y resolver conflictos entre derechos igualmente reconocidos™ citado por (Alegre,
Hernandez, & Roger, 2014, pag. 2). Para Machicado (2019) un principio es:

Una aspiracion, es una guia, un indicador, es la orientacion central de un sistema.
(...). Un principio sirve para cumplir con la funcion de:

e Direccidn, porque guia a los 6rganos publicos en la elaboracion de la legislacion;

¢ Interpretacion, porque constituyen un firme asidero en la interpretacion de las
normas;

e Integracion, porque permite suplir las insuficiencias de las normas escritas.

Los principios son lineas directrices que orientan la elaboracion, interpretacion y
aplicacion de las leyes y en ocasiones suplen los vacios de la ley. El principio de interés
superior del nifio es considerado uno de los principios generales y un principio “rector -
guia" de la Convencion Internacional sobre los Derechos Nifio. En el articulo 1 de dicho
instrumento internacional sefiala “nifio es todo ser humano menor de dieciocho afios de
edad”.

A) Definicion del principio del interés superior del nifio

En el ordenamiento juridico peruano el interés superior del nifio ha adquirido la condicién
de principio — norma. El interés superior del nifio es un concepto juridico indeterminado,
que de forma vaga se define como el bienestar del nifio o nifia. Zermatten (2003) propone la
siguiente definicion:

El interés superior del nifio es un instrumento juridico que tiende a asegurar el

bienestar del nifio en el plan fisico, psiquico y social. Funda una obligacion de las

! Miguel Cillero Brufiol, especialista chileno en derecho de infancia y adolescencia. Ponente del interés
superior del niflo en el marco de la Convencidn Internacional sobre los Derechos del Nifio. Ponencia
presentada en el | Curso Latinoamericano “Derechos de la Nifiez y la Adolescencia. Defensa Juridica y Sistema
Interamericano de Proteccién de los Derechos Humanos”. San José de Costa Rica.
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instancias y organizaciones publicas o privadas a examinar si este criterio estéd
realizado en el momento en el que una decision debe ser tomada con respecto a un
nifio y que representa una garantia para el nifio de que su interés a largo plazo serdn
tenidos en cuenta. Debe servir de unidad de medida cuando varios intereses entran

en convergencia. (p. 15)

Cillero Bruifiol (2002) afirma: “El interés superior del nifio es la plena satisfaccion de sus
derechos” (p. 8). Para O’Donnell, citado por Lépez Contreras (2013): “Se entiende por
interés superior del menor todo aquello que favorezca su desarrollo fisico, psicolégico,
moral y social para lograr el pleno y armonioso desenvolvimiento de su personalidad”™ (p.
55). El principio del interés superior del nifio, es un conjunto de acciones y procesos
orientados en garantizar el desarrollo integral y la vida digna del nifio. Este principio es una
garantia de que: “los nifios tienen derecho a que antes de tomar una medida respecto de ellos
se adopten aquellas que promuevan y protejan sus derechos y no las que los conculquen”
(Cillero Bruiiol, 2002). Finalmente comparto la definicion de Placido (2016) quien refiere
que el interés superior del nifio es:

Un instrumento juridico que tiende a asegurar el bienestar del nifio en todos los
aspectos de su vida. Para ello y como regla general, funda una obligacion de las
instancias y organizaciones publicas o privadas a examinar si este criterio estd
realizado en el momento en el que una decision debe ser tomada con respecto a un
nifio y que representa una garantia para el niflo de que su interés a largo plazo sera
tenido en cuenta. Debe servir de unidad de medida cuando varios intereses entran
en convergencia.

B) Funciones del principio del interés superior del nifio
Zermatten (2003), afirma que la nocion del interés superior del nifio, tiene dos funciones
clasicas el de controlar y el de encontrar una solucion:

a) Criterio de control: el interés superior del nifio sirve aqui para velar a que el
ejercicio de derechos y obligaciones respecto de los niflos sea correctamente
efectuado. Es todo el dominio de la proteccion de la infancia que esta concernida

por este aspecto de control.
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b) Criterio de solucion: en el sentido en el que la nocién misma del interés del nifio
debe intervenir para ayudar a las personas que deben tomar decisiones hacia los

nifios a elegir la buena solucion. (p. 10 - 11)

C) Aplicacion: Evaluacion y determinacion del interés superior del nifio

Segun el Comité de Derechos del Nifio, el interés superior del nifio: “es un derecho, un
principio y una norma de procedimiento”. Dicho Comité mantiene una comunicacion
permanente con los Estados parte de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, con el
objetivo de promover los derechos del nifio y dar a conocer el contenido de la Convencion
emitio 17 observaciones generales en las que se aborda los derechos y principios de la
Convencion. Con la aplicacion del interés superior del nifio por las instituciones publicas o
privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos
legislativos; se busca que los nifios puedan ejercer plenamente sus derechos reconocidos en
la Convencion sobre los Derechos del Nifio y lograr su desarrollo integral, para lo cual dichas
instancias deben evaluar y determinar su interés superior antes de que tome una decision que
involucre al nifio. La evaluacion y la determinacion del interés superior del nifio son 2 etapas
interdependientes y consecutivas, que se deben seguir cuando haya que tomar una decision.
Etapa de la evaluacion del interés superior del nifio: Consiste en valorar y sopesar,
examinar las ventajas y desventajas, todos los elementos necesarios para tomar una decision
en una determinada situacion para un nifio o un grupo de nifios en concreto. Incumbe al
responsable de la toma de decisiones y su personal y requiere la participacion del nifio. En
esta etapa se deber tener en cuenta las circunstancias o caracteristicas especificas del nifio
concurrentes como: la edad, el sexo, grado de madurez, la experiencia, la existencia de
alguna discapacidad fisica o intelectual, la presencia y ausencia de los padres, el hecho de

que el niflo viva o no con ellos, la calidad de relacion entre el nifio y su familia o sus
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cuidadores, el contexto social cultural en el que se desenvuelve el nifio (Comité de los
Derechos del Nifo, 2014).

Etapa de la determinacion del interés superior del nifio: “Se entiende el proceso
estructurado y con garantias estrictas concebido para determinar el interés superior del nifio
tomando como base la evaluacion del interés superior” (Comité de los Derechos del Nifio,
2014, pag. 268).Se comienza con una evaluacion de las circunstancias o caracteristicas
especificas del nifio, que hacen que el nifio sea tinico. “Ello conlleva la utilizacion de algunos
elementos y no de otros, e influye también en la manera en que se ponderaran entre si”
(Comité de los Derechos del Nifio, 2014).

El Observatorio General N°14 establece:

Al evaluar y determinar el interés superior del nifio para tomar una decision sobre
una medida concreta, se deberian seguir los pasos que figuran a continuacion:

a) En primer lugar, determinar cuéles son los elementos pertinentes, en el contexto
de los hechos concretos del caso, para evaluar el interés superior del nifio, dotarlos
de un contenido concreto y ponderar su importancia en relacion con los demas;

b) En segundo lugar, para ello, seguir un procedimiento que vele por las garantias

juridicas y la aplicacion adecuada del derecho.

En el &mbito de la administracion de justicia las decisiones al momento de resolver un
caso en la cual se encuentra comprendido un nifio se debe ajustar al interés superior del nifio;
independientemente de los intereses de los padres y otros, con la finalidad de asegurar la
efectividad de los derechos fundamentales recogidos en la Convencion sobre los Derechos
Nifio. El principio del Interés Superior del Nifio es guia en la toma de cualquier decision,
teniendo en cuenta las pruebas aportadas al proceso y las circunstancias concurrentes como,
la edad del nifio, sexo, grado de madurez, el contexto social y cultural en el que se

desenvuelve y otros.
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- Elementos para evaluar y determinar el interés superior del niiio

El Comité en la Observacion General N° 14, ha establecido una relacion de elementos que
debe tener en cuenta la autoridad responsable de decidir sobre la situacion del nifio, al
momento de evaluar y determinar el interés superior del niflo, son los siguientes:

1. La opinion del niiio: El art.12 de la Convencion sobre los Derechos del nifio sefiala el
derecho que tiene todo nifio de expresar su opinion en todas las decisiones que le afecten.
2. La identidad del nifio: El art.8 de la Convencion sobre los Derechos del nifio refiere
sobre la identidad del nifio. Los nifios no son un grupo homogéneo, por lo tanto, debe tenerse
en cuenta la diversidad al evaluar su interés superior. La identidad del nifio comprende:

Caracteristicas como el sexo, la orientacion sexual, el origen nacional, la religion y
las creencias, la identidad cultural y la personalidad. Aunque los nifios y los jovenes
comparten las necesidades universales basicas, la expresion de esas necesidades
depende de una amplia gama de aspectos personales, fisicos, sociales y culturales,
incluida la evolucion de sus facultades. (Comité de los Derechos del Nifio, 2014,

p. 269)

3. La preservacion del entorno familiar y mantenimiento de las relaciones: El derecho
del nifio a tener una familia es reconocida por la Convencion. Impedir la separacion familiar
y preservar la unidad familiar son elementos importantes del regimen de proteccion del
nifio. Pero si existen razones determinantes, en funcion del interés superior del nifio, la
medida en que al nifio lo separen de sus padres, solo debe aplicarse como ultimo recurso, es
decir, debe ser excepcional, temporal y debe mantenerse contacto directo con los padres de
modo regular.

4. El cuidado, proteccion y seguridad del nifio, nifia y adolescente: Establecido en el
parrafo 2 del articulo 3 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, se debe asegurar al
nifio la proteccion y el cuidado que sean necesario para su bienestar y el desarrollo integral.
“El bienestar del nifio, en un sentido amplio, abarca sus necesidades materiales, fisicas,

educativas y emocionales basicas, asi como su necesidad de afecto y seguridad” (Comité de
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los Derechos del Nifio, 2014, pag. 273). Sin embargo, se debe tener en cuenta el principio
de precaucion, que exige valorar las posibilidades de riesgo y dafios futuros u otras
consecuencias de la decision en la seguridad del nifio.

5. Situacion de vulnerabilidad

Las situaciones de vulnerabilidad del nifio se entiende como: “tener alguna discapacidad,
pertenecer a un grupo minoritario, ser refugiado o solicitante de asilo, ser victima de malos
tratos, vivir en la calle, etc.” (Comité de los Derechos del Nifo, 2014, pag. 273). La
determinacion del interés superior de un nifio en situacion de vulnerabilidad, comprende el
disfrute pleno de los derechos consagrados en la Convencion y en otras normas de Derechos
Humanos. Ademas, las autoridades y responsables en la toma de decisiones, deben tener en
cuenta los diferentes tipos y grados de vulnerabilidad, puesto que, la situacion de
vulnerabilidad no sera igual en todos los nifios.

6. El derecho del nifio a la salud: Reconocido en el articulo 24 de la Convencion, al evaluar
el principio de interés superior del niflo, son fundamentales el derecho a la salud del nifio y
su estado de salud. Respecto de este elemento el Comité afirma:

Si hay mas de una posibilidad para tratar una enfermedad o si el resultado de un
tratamiento es incierto, se deben sopesar las ventajas de todos los tratamientos
posibles frente a todos los posibles riesgos y efectos secundarios, y también debe
tenerse en cuenta debidamente la opinion del nifio en funcién de su edad y madurez.

(Comité de los Derechos del Nifio, 2014, pag. 273)

7. El derecho del nifio a la educacidon: El acceso a una educacion gratuita de calidad,
comprende la educacion en la primera infancia, la educacion no académica o extracadémica
y demas actividades conexas, redunda en el Interés Superior del Nifio. “Todas las decisiones
sobre las medidas e iniciativas relacionadas con un nifio en particular o un grupo de nifios
deben respetar su interés superior con respecto a la educacion” (Comité de los Derechos del

Nifio, 2014, pag. 273).
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D) Regulacion juridica del principio del interés superior del niiio
Se reconoce este principio fundamentalmente en los siguientes documentos:
- Declaracion Universal de los Derechos del Nifio

El principio del interés superior fue inicialmente reconocido en el principio 2° de la
Declaracion Universal de Derechos del Nifio, aprobada el 20 de noviembre de 1959 por los
78 Estados miembros de la ONU, que establece:

El nifio gozara de una proteccion especial y dispondra de oportunidades y servicios,
dispensado todo ello por la ley y por otros medios, para que pueda desarrollarse
fisica, mental, moral, espiritual y socialmente en forma saludable y normal, asi como
en condiciones de libertad y dignidad. Al promulgar leyes con este fin, la
consideracion fundamental a que se atendera sera el interés superior del nifio.

(ONU, 2005)

- La Convencion sobre los Derechos del Nifio

Aprobada por la Asamblea General de la Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989,
establece como principio fundamental el “Interés Superior del Nifio” en su articulo 3°
parrafo 1 que sefiala: “En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los o6rganos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera
sera el interés superior del nifio”. (Naciones Unidas. Derechos Humanos. Oficina del Alto
Comisionado, 2019)
- La Constitucion Politica del Peru

El interés superior del nifio se encuentra en el articulo 4° de la Constitucion Politica del
Pert, que prescribe: “La comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al
adolescente (...)".El Tribunal Constitucional de Peru, reconoce que el interés superior de
nifio forma parte del bloque de constitucionalidad en aplicacion del articulo 55° de la
Constitucion, la Convencion de los Derechos del Nifio es directamente aplicable en el

ordenamiento juridico nacional; en tanto que segun la IV Disposicion Final y Transitoria de
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la Constitucion, dicho tratado constituye parametro interpretativo de todos los derechos
constitucionales de los menores.
- El Cédigo de los Nifios y Adolescentes de Peru del 2000

El interés superior del nifio se encuentra reconocido en el articulo IX del Titulo Preliminar
del Codigo del Nifio y del Adolescente, que establece:

En toda medida concerniente al nifio y al adolescente que adopte el Estado a través
de los Poderes Ejecutivos, Legislativo, y Judicial, del Ministerio Publico, los
Gobiernos Regionales, Gobiernos Locales y sus demas instituciones, asi como en la
accion de la sociedad, se considerara el principio del Interés Superior del Nifio y

Adolescente y el respeto a sus derechos.

- Ley N° 30466, ley que establece parametros y garantias procesales para la
consideracion primordial del interés superior del nifio, del 2016
La mencionada Ley establece los parametros y garantias procesales para la consideracion
primordial del interés superior del nifio en los procesos y procedimientos en los que estan
inmersos los derechos de los nifios, teniendo en cuenta lo sefialado en la Convencion sobre
los Derechos del Nifio, la Observacion General N°14 del Comité sobre Derechos del Nifio
y el articulo IX del T.P. del Cédigo de los Nifios y Adolescentes. En su articulo 3 establece
los parametros de aplicacion primordial del interés superior del nifio y en el articulo 4 sefiala
las garantias procesales que se deben tener en cuenta para la consideracion primordial del
interés superior del nifio.

En la sentencia del Expediente N°04058-2012-PA/TC, caso Lopez Falcon, el Tribunal
Constitucional reconocio en el fundamento 19:

Los derechos fundamentales del nifio, nifia y adolescente, y en ultima instancia su
dignidad, tienen fuerza normativa superior no s6lo en el momento de la produccion
de normas, sino también en el momento de la interpretacion de ellas,
constituyéndose por tanto en un principio de ineludible materializacion para el
Estado, la sociedad en su conjunto y la propia familia, incluidos claro esta el padre,

la madre o quien sea el responsable de velar por sus derechos fundamentales.
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Cillero plantea al interés superior del nifio como un “principio garantista”, es decir, “los
nifios tienen derecho a que antes de tomar una medida respecto de ellos se adopten aquellas
que promuevan y protejan sus derechos y no las que los conculquen™ (2002, p. 8).La
finalidad del concepto de interés superior del nifio es: “garantizar el disfrute pleno y afectivo
de todos los derechos reconocidos por la Convencién y el desarrollo holistico del nifio”

(Comité de los Derechos del Nifio, 2013) 2

4 )

1. Es un principio garantista, porque | 2. Se caracteriza por su amplitud,
cualquier decision concerniente al nifio | porque trasciende tanto en el ambito
debe ser prioritaria para garantizar la | publico como privado inclusive el
satisfaccion integral de sus derechos. entorno familiar del nifio.

(EL PRINCIPIO DELW
INTERES SUPERIOR
DEL NINO J

3. Tiene una funcidén hermenéutica, es
decir, permite una interpretacion juridica | 4. Es un principio " rector- guia" de
sistematica, con el objetivo de prevalecer | la Convencion de los derechos del
el conjunto de derechos reconocidos a los | nifio.

niflos en la Convencidén Internacional
Qbre los Derechos Nifio de 1989.

)

Figura 7. Resumen del Principio del Interés Superior del Nifio. (Fuente: Elaboracion propia)

Existen otros derechos relacionados con el principio del interés superior del nifio como:
i) El derecho a tener una familia y no ser separado de ella
Reconocido en el art.8 del Codigo de los Nifios y Adolescentes, al sefialar que: “el nifio

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

2 El Comité espera que los Estados interpreten el término "desarrollo" como "concepto holistico que abarca
el desarrollo fisico, mental, espiritual, moral, psicoldgico y social del nifio" (Observacion general N° 5, parr.
12).
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tiene derecho a tener una familia y no ser separado de ella, a fin de satisfacer sus necesidades
materiales, afectivas y psicologicas, al encontrarse en una etapa de vulnerabilidad. En todo
caso, la separacion debe ser excepcional, justificada por el interés superior del nifio, cuando
no exista un ambiente de estabilidad y bienestar, que por el contrario afecta a su desarrollo
adecuado.

ii) El derecho a crecer en un ambiente de afecto y de seguridad moral y material y el
derecho al desarrollo arménico e integral del nifio

Se encuentra reconocido en el principio 6 de la Declaracion de los Derechos del Nifio,
establece que:

El nifio, para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad necesita de amor
y comprension. Siempre que sea posible deberd crecer al amparo y bajo la
responsabilidad de sus padres y, en todo caso, en un ambiente de afecto y seguridad

moral y materia. (ONU, 2005)

La unidad y la estabilidad familiar son indispensables para el desarrollo armonico e integral
del nifio, asi como la presencia activa, participativa y permanente de los padres. Por ello, el
cuidado y amor que los padres le prodigan y el respeto a sus cualidades, defectos y talentos
especiales, aseguran que el derecho del nifio a crecer en un ambiente de afecto y de seguridad
moral y material sea satisfecho.

2.1.3. Alimentos

2.1.3.1. Consideraciones preliminares.
Para entender con mayor claridad la obligacién alimentaria subsidiaria en las familias
ensambladas, previamente es necesario hacer una mencion concreta de lo que se entiende
por alimentos, como derecho y obligacion, para luego enfocarnos en la obligacion

alimentaria de caracter subsidiario.
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Se trata de un instituto juridico importante del Derecho de Familia, indispensable para la
subsistencia del ser humano. El jurista Italiano Doménico Barbero citado por Diez Picazo
refiere sobre esta institucion que:

El primer bien que una persona posee en el orden juridico es su vida. El primer interés que
tiene es su conservacion y la primera necesidad con que se enfrenta es procurarse los
medios para ello. Ningun ordenamiento juridico puede permanecer indiferente ante esta
cuestion, por lo que las leyes establecen preceptos que tienden a asegurar los bienes
vitales, satisfacer el interés de ellos y facilitar la obtencién de los medios de conservacion.

Sin embargo, esporadicos preceptos y aisladas obligaciones son insuficientes para asegurar
en todo momento aquellos bienes e intereses. (Varsi, 2011, p. 418)

El ser humano en cierta etapa de su vida es incapaz de satisfacer sus necesidades por si
mismo, como es el caso de los niflos y adolescentes, en este caso son los progenitores
biolégicos o las demas personas obligadas a otorgar alimentos, quienes asumen esta
obligacion, porque los parientes tienen la obligacion natural de asistencia. De alli que los
alimentos se sustentan en razones de solidaridad social, esto es, deber de ayuda al projimo

necesitado.

2.1.3.2. Etimologia del término alimentos

Revisando la doctrina concluyo que la palabra alimento proviene del latin alimentum, que
a su vez procede del verbo alo o alere, que significa nutrir, alimentar. En concordancia con
su etimologia los alimentos se conceptiian de manera general, como toda sustancia que el
hombre ingiere para nutrirse, es decir, el sustento diario “comida”. Para la R.A.E. (2019)
alimento significa: “Conjunto de cosas que el hombre y los animales comen o beben para
subsistir”. Sin embargo, juridicamente los alimentos tienen mayor alcance que la que se da
en el ambito popular, puesto que no solo comprende el sustento diario, el alimento propia

mente dicho; sino que comprende otros conceptos vitales para el hombre.
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2.1.3.3. Definicion de alimentos.

Desde el punto de vista juridico la expresion alimentos tiene un significado mas amplio
a comparacion del significado comin que se circunscribe a la alimentacién propiamente
dicha; bajo esta perspectiva existen diversas definiciones tales como:

Sostiene Belluscio (2006): “Se entiende por alimentos el conjunto de medios materiales
necesarios para la existencia fisica de las personas, y en ciertos casos también para su
instruccion y educacion” (p. 489).Para Mallqui y Momethiano (2002), se entiende por
alimentos: “Al conjunto de medios materiales para la existencia fisica de la persona; en
sentido lato estan comprendidos los medios necesarios para la educacion, instruccion,
vestido, asistencia médica y otros. (p. 1045). Cornejo (1998) establece que los alimentos:

Comprenden todo lo necesario para el sustento, habitacion, vestido y asistencia
médica del alimentista, segiin su rango y condicién social (alimentos congruos).
Excepcionalmente, pueden restringirse a lo estrictamente requerido para la
subsistencia (alimentos necesarios); o, a la inversa, extenderse a lo que demanden
la educacién e instruccion profesional del alimentista (como ocurre cuando se trata
de menores). (p. 243)

Los alimentos congruos llamado también amplios, son la regla general y comprende lo
establecido en el art. 472° del C.C. Los alimentos necesarios llamados también restringidos
regulados en el art. 473 del C.C., son la excepcidon y comprende aquello que es estrictamente
necesario para subsistir y es aplicado para los alimentos de mayores de edad. Por su parte
Canales (2013) refiere: “El Codigo Civil peruano en su articulo 472° contiene una definicion
legal de alimentos™ (p. 7) que sefiala:

Se entiende por alimentos lo que es indispensable para el sustento, habitacion,
vestido, educacion, instruccion y capacitacion para el trabajo, asistencia médica y
psicologica y recreacion, seglin la situacion y posibilidades de la familia. También

los gastos de embarazo de la madre desde la concepcion hasta la etapa de postparto.
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Esta definicion estd relacionada con lo establecido por el Codigo de los Nifos y
Adolescentes, promulgado por Ley 27337 del 21 de julio del 2000, en su articulo 92°, el
cual refiere:

Se considera alimentos lo necesario para el sustento, habitacion, vestido, educacion,
instruccion y capacitacion para el trabajo, asistencia médica y psicoldgica y
recreacion del nifio o del adolescente. También los gastos del embarazo de la madre

desde la concepcion hasta la etapa de postparto.

Noétese que el concepto juridico de alimentos abarca no solo aquello que es estrictamente
necesario para vivir, sino también aquello que puede procurar el desarrollo digno del
alimentista, es decir, la finalidad de los alimentos es la satisfaccion de las necesidades

basicas de orden material y espiritual del hombre.

Alimentos

Concepto Juridico Concepto semantico

Comprende:

1. El sustento diario "alimentacion"
2. Habitacion y vestido

—3. Educacion, instruccion y
capacitacion para el trabajo.

4. Asistencia médica y psicologica.
5. Recreacion y gastos de embarazo.

Solo comprende el sustento diario
"comida"

Figura 8. Contenido del concepto Juridico y semantico de los alimentos. (Fuente: Elaboracion
propia)
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2.1.3.4. Los alimentos como derecho fundamental.
Los alimentos como un derecho fundamental del hombre, es indispensable para la
subsistencia del ser humano. Para Véasquez (1998):

Uno de los efectos del parentesco es la ayuda mutua que se deben los conyuges y
parientes, y la forma normal de cumplirla es la obligacion de darse alimentos en
caso de necesidad. En este sentido, diversos autores consideran a la obligacion
alimentaria como una obligacion natural, fundada en un principio elemental de
solidaridad familiar.

Actualmente, considera las Naciones Unidas el derecho de todo ser humano a los
alimentos como uno de los derechos a la persona humana, la obligacion de
proporcionarlo no es sélo de los parientes, sino del Estado, a falta de éstos, y aun de

la comunidad internacional. (p. 151)

El derecho de todo ser humano a los alimentos tiene rango internacional, reconocido:
en el articulo 25° de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, que sefiala: “Toda
persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la
salud y el bienestar, y en especial la alimentacién, el vestido, la vivienda, la asistencia
médica y los servicios sociales necesarios”, en el articulo 11° del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales establece que :“El derecho de toda persona a
un nivel de vida adecuado para si y su familia, incluso alimentacion, vestido y vivienda
adecuado”, en el segundo parrafo del mismo articulo refiere que: “Los Estados Partes en el
presente Pacto, reconociendo el derecho fundamental de toda persona a estar protegida
contra el hambre, adoptaran, individualmente y mediante la cooperacion internacional...”,
el articulo 27 de la Convencidon sobre los Derechos del Nifio sefiala : “Los Estados Partes
reconocen el derecho de todo nifio a un nivel de vida adecuado para su desarrollo fisico,
mental, espiritual, moral y social” y en la Cumbre Mundial sobre la Alimentacion,
organizada por la FAO en Roma el 13 de noviembre de 1996 se reafirmé que: “El derecho

de toda persona a tener acceso a alimentos sanos y nutritivos, en consonancia con el derecho
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a una alimentacién adecuada y con el derecho fundamental de toda persona a no padecer
hambre” (Asbjorn, 2000).

En la Constitucion peruana sefiala en su articulo 6° que es deber y derecho de los padres
alimentar, educar y dar seguridad a sus hijos; asimismo, que todos los hijos tienen iguales
deberes y derechos. En consecuencia, los alimentos como un derecho fundamental del ser
humano corresponden a todos los hijos sin distinciéon (hijos matrimoniales, hijos
extramatrimoniales, hijos alimentista e hijos afines), por ser indispensable para la vida
misma, y en se mismo correlato, es obligacion principal de los padres y subsidiariamente de
otros obligados asegurar su subsistencia. Siendo asi, por intermedio de los alimentos se va
cubrir lo necesario para el sustento, habitacion, vestido, educacion, instruccion, capacitacion

para el trabajo, asistencia médica y psicoldgica, recreacion y gastos de embarazo.

2.1.3.5. Principio de solidaridad familiar fundamento de los alimentos

La solidaridad familiar es un principio que rige en el instituto juridico de los alimentos,
se fundamenta en que los miembros de la familia y la comunidad tienen el deber de ayudar,
auxiliar a quien sufre necesidades; tanto mas si es un pariente. El hombre en las primeras
etapas de su vida no puede satisfacer sus necesidades basicas por si mismo para asegurar su
supervivencia. Sobre este aspecto Cornejo (1998) refiere:

Atento a esta realidad natural, el Derecho se limita, como en otros casos, a precisar
los perfiles del fendmeno y a encauzar y disciplinar el movimiento de proteccion,
organizando diversas figuras encaminadas a convertir en derechos ciertas
necesidades y en obligaciones civiles determinados deberes naturales o morales.
Surgen, entonces, institutos y figuras juridicos que responden, inmediata o
mediatamente, ostensible o indirectamente, a la misma voluntad de asegurar la
supervivencia del individuo y de la especie. Sobre este fundamento construye asi el
Derecho figuras tan aparentemente distintas entre si a veces, como la patria potestad,
los alimentos, los bienes de familia, (...). Diferentes en su naturaleza juridica,
contenido, duracion, y alcances, todas estas figuras e instituciones reposan en un
mismo fundamento primario, que es un estado de necesidad requerido y aun urgido

de atencion. (p. 242)
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El Derecho crea instituciones juridicas como medios de proteccion; por ejemplo: “el
fundamento de la institucion de los alimentos estd en la solidaridad humana, la obligacion
moral de asistir a quien necesita auxilio” (Mejia, 2003, p. 14), estableciendo el derecho de
pedir alimentos del alimentista y la obligacion de prestarlos del alimentante.

Laje citado por Medina (2016) refiere: “La solidaridad legal es aquella que tiene como
pauta vélida la ecuacion que resulta de la concurrencia entre necesidad y posibilidad” (p. 8).
Asimismo, Medina (2016) afirma: “ La solidaridad se da entre personas que tienen algo en
comun, entre personas que la ley considera que forman parte de una relacion juridica por la
que la necesidad de uno debe concurrir con la posibilidad de otro” (p. 8).

Los alimentos, como obligacion y derecho, emerge de las instituciones juridicas del
parentesco y del matrimonio y es la expresion mas idonea del principio de solidaridad
familiar, se manifiesta como un medio de proteccion al pariente, al conyuge o al conviviente,
que se encuentra en un estado de necesidad, es decir, requiere de un auxilio, que no puede
subsistir sin la ayuda del otro pariente, conyuge o conviviente.

2.1.3.6. Alimentos: Derecho y obligacion

Los alimentos constituyen una institucion de amparo familiar, del cual surgen derecho

y obligacion alimentarios. Aguilar (2010) refiere sobre los alimentos:

El instituto juridico de alimentos comprende una serie de normas dirigidas a
garantizar el derecho a la subsistencia del ser humano. Fija la relacion obligacional
alimentaria, determinando al acreedor y deudor alimentario; establece las
condiciones en que opera el derecho e incluso los criterios para llegar al quantum de

la prestacion. (p. 393)

Segun la doctrina en el ambito de las relaciones alimentarias se configura una relacion
obligatoria donde existe un acreedor, quien es titular del derecho alimentario y tiene la
facultad de exigir alimentos, y un deudor, quien es titular del deber juridico y asume la

obligacion alimentaria de prestarlos.
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a) Derecho alimentario
Para Gomez (2014) el derecho a alimentos:

Es un derecho que implica todo aquello que le permite al beneficiario alimentista
satisfacer sus necesidades basicas (alimentos, educacion, vivienda, transporte,
vestido, asistencia médica, esparcimiento, etc.), es inherente a la persona y es, por
lo tanto, un derecho imprescriptible, ello significa que quien tiene derecho a estos,

no los perdera, aunque pase el tiempo sin haberlos reclamado. (p. 184)

El derecho alimentario, es el atributo o facultad que tiene una persona natural de exigir y
recibir alimentos, para satisfacer sus necesidades alimentarias basicas. La finalidad del
derecho alimentario es satisfacer las necesidades de quien lo solicita, es considerado un
derecho vital, porque concretiza otros derechos como el derecho a la vida y a la salud.

b) Obligacién alimentaria

Mazzinghi (2006) afirma: “La primera de las obligaciones emergentes del parentesco es
la obligacion alimentaria, que consiste en el deber de suministrar medios de subsistencia a
quienes estén necesitados de ellos” (p. 457). Para Aguilar (2008) la obligacion alimentaria
es: “Un deber juridicamente impuesto a una persona de atender la subsistencia de otra” (p.
25). Calderon (2014) refiere: “El parentesco es la fuente tipica de la obligacion alimentaria,
razones éticas de solidaridad, imponen una obligacion a los parientes de prestarse
reciprocamente todo lo necesario para vivir en forma digna” (p. 105). Peralta (2002) refiere
que la obligacion alimentaria consiste:

En el deber juridico impuesto por la ley y que estd constituido por un conjunto de
prestaciones para la satisfaccion de necesidades de personas que no pueden proveer
a su propia subsistencia. (...). Unos, estiman que la obligacion alimentaria no es otra
cosa que el deber natural de asistencia al pariente mas proximo, deber del cual la ley
ha hecho una verdadera obligacion juridica a cargo de los miembros de su familia.
Otros, en cambio, consideran que se trata de un deber de caracter ético, esto es, un
deber impuesto por la moral y la razon de atender las necesidades humanas: dar de

comer al hambriento, de beber al sediento o vestir al desnudo. Un tercer criterio
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afirma que se trata mas bien de un deber juridico impuesto por la ley para conjurar

el estado de necesidad en que se hallan determinadas personas. (pp. 497 - 498)

La obligacion moral de ayudar o auxiliar al pariente necesitado, esto es, de asistir a quien
necesita alimentos para subsistir, tiene su fundamento en la solidaridad humana.

Hecha la precision, coincidimos con Llauri Robles (2016) al concluir que los alimentos
en un sentido general: “Es una institucion juridica, por la cual determinadas personas tienen
el derecho de —exigir- que otra, les cubra sus necesidades basicas, en contrario sensu, otras
personas tienen la obligacion —frente a sus familiares- de cubrir necesidades basicas de
quienes lo necesitan” (p. 2). Consecuentemente, los alimentos constituyen a su vez el
derecho de pedir alimentos y la obligacion de prestarlos, cuya necesidad se va ver satisfecha

a través de una pension alimentaria.

2.1.3.7. Naturaleza juridica de los alimentos.
La naturaleza juridica de los alimentos es controvertida, puesto que, se le pretende ubicar
dentro de los derechos privados. Cornejo (1998) refiere:

Con arreglo a la clasificacion tradicional de los derechos privados, éstos se agrupan
en personales (esto es, relativos a la persona: derechos de la personalidad), que no
son susceptibles de valoracién econdémica, ni por eso mismo de transmision o
enajenacion; y patrimoniales, que pueden apreciarse en dinero y que, en tesis general

son transmisibles. (p. 243)

Sobre la naturaleza juridica de la institucion alimentaria tanto como derecho y obligacion
alimentaria, existen tres posturas: tesis patrimonialista, tesis no patrimonialista y una tesis
de naturaleza sui generis o mixta.

a) Tesis patrimonialista
Se sustenta en que los alimentos tienen un contenido econdémico, en virtud de que se

materializan en una cantidad de dinero o bienes, pero se objeta esta tesis, porque si fuera
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eminentemente patrimonial podria transferirse el derecho, o renunciarse a €l, caracteristicas
que no son propios de los alimentos.
b) Tesis no patrimonialista

Se sustenta en que los alimentos son un derecho personalisimo, en razon de que estan
destinados a la conservacion de la vida, salud, la integridad y el bienestar del alimentista y
a la satisfaccion de sus necesidades basicas. Ruggiero, Cicu y Giorgio citados por Peralta
(2002) consideran a:

Los alimentos como un derecho personal o extrapatrimonial en virtud del
fundamento ético-social y del hecho de que el alimentista no tiene ninglin interés
econdomico ya que la prestacion recibida no aumenta su patrimonio, ni sirve de

garantia a sus acreedores, presentdndose -entonces- como una de las

manifestaciones del derecho a la vida, que es personalisima. (p. 499)

Ricci citado por Peralta (2002) sobre los alimentos como un derecho personal sostiene:

Que este derecho eminentemente personal no forma parte de nuestro patrimonio,
sino que es inherente a la persona, de la cual no puede separarse y con la cual se
extingue o perece. Ademads, asi como es consustancial a la persona el derecho de
alimentos, es también personal el deber de prestarlos, lo cual significa que son

intransmisibles. (p. 499)

También es un derecho personalisimo, porque nace con la persona y se extingue con ella,
es decir, es extingue con la muerte del acreedor o del deudor alimentario, de alli su caracter
de intransmisible. Pero se objeta esta tesis, porque los alimentos como derecho personal si
tienen una materializaciéon econémica, lo que no sucede con los derechos tipicamente
personales.
¢) Tesis mixta o de naturaleza sui generis

Esta teoria en el Pera fue recogida por el eximio jurista Cornejo Chavez, quien afirma:

Cuando concluye que el derecho alimentario es un derecho que tiene contenido

economico y por ello tiene rasgos del derecho patrimonial, pero no del derecho

101



patrimonial real pues no goza de la caracteristica de ser erga omnes, mas si de un
derecho patrimonial obligacional, pues las personas involucradas en esta relaciéon no
comprenden a toda la sociedad sino a algunas cuantas; pero al ubicarse los alimentos
dentro de ambito familiar, tiene caracteristicas propias del derecho personal, y es asi
que este derecho patrimonial obligacional no puede ser transferido, y nace con la
persona y se extingue con ella, rasgos eminentemente del derecho personal.
(Aguilar, 2010, p. 398)

Concluyo que la naturaleza juridica de los alimentos es la de ser una institucion mixta,
porque en su contenido los alimentos son de orden patrimonial, se concretiza en una cantidad
de dinero o bienes, pero su finalidad es personal, ya que se dirige al cuidado y sustento de
la persona, mas atin si los alimentos son para nifios. El Codigo Civil peruano se adhiere a la

tesis sui generis o mixta, aunque no lo sefiala expresamente.

2.1.3.8. Elementos de los alimentos.
Canales Torres (2013) sefiala que los alimentos estan compuestos de dos elementos:

a) Elemento personal: que lo constituyen los sujetos que componen esta
institucion, que son: el alimentista, el acreedor alimentario, la persona beneficiada
con los alimentos, el titular del derecho alimentario; y el alimentante, el deudor
alimentario, la persona obligada al pago de los alimentos, el titular de la obligacion
alimentaria.

b) Elemento material: lo constituye la cuota, pago, pension alimenticia que el

alimentante cumple con el alimentista. (p. 8)
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Lo sefialado se resume en la siguiente tabla:

Tabla 2
Elementos de los alimentos

ELEMENTOS DE LOS ALIMENTOS

Relacion juridica alimentaria

1. ELEMENTO PERSONAL

2. ELEMENTO MATERIAL

ALIMENTISTA
(derechohabiente, beneficiado,
acreedor alimentario)

Es la persona beneficiada con los
alimentos
TITULAR DEL DERECHO
ALIMENTARIO

Sujetos

ALIMENTANTE
(Deudor alimentario, obligado,
alimentador)
Es la persona obligada al pago de los
alimentos
TITULAR DE LA
OBLIGACION ALIMENTARIA

Pension

Fuente: Elaboracion propia.

2.1.3.9. Caracteristicas de los alimentos.

Para desarrollar este tema es necesario distinguir lo siguiente: i) el derecho alimentario,

es el atributo o facultad que tiene toda persona natural de exigir y recibir alimentos, ii) la

obligacion alimentaria, es el deber que tiene persona para sustentar a otra, iii) la pension

alimenticia, es la obligacion de dar sumas de dinero o especies destinadas a la subsistencia

de otra persona. “La dicotomia derecho — obligacion alimentaria nace de las relaciones del

ius sanguinis, parentesco y la adopcion™ (Varsi, 2011, p.432). Los alimentos como

obligacion y derecho, presenta las siguientes caracteristicas:

103



Tabla 3

Caracteristicas del derecho alimentario y obligacion alimentaria

Caracteristicas del derecho alimentario
El titular de este derecho es el alimentista

o acreedor alimentario.

Caracteristicas de la obligacion alimentaria
El titular de la obligacion alimentaria es el

alimentante o deudor alimentario.

1. Personalisimo. - Es intuito personae, es
decir, es estrictamente personal, propisima.
Esta orientado a garantizar la subsistencia de
una persona. Ambos, derecho alimentario y
persona, se convierten en una dicotomia
inseparable en tanto subsista el estado de
necesidad del alimentista que tiene derecho a
exigirlos, cobrarlos y gozarlos.

2. Intrasmisible. - La intransmisibilidad del
derecho alimentario es consecuencia de la
caracteristica anterior. Siendo la obligacion
personalisima, la obligacidon que se encuentra
destinada a la subsistencia del acreedor, quien
no puede transmitir su derecho. (...) Muerto el
alimentista no existe razon para extender este
derecho a sus familiares en razon de que los
alimentos fueron destinados a satisfacer
necesidades personales, propias e
individuales.

3. Irrenunciable. - Razén por la cual se
sostiene que los alimentos son irrenunciables.
Hacerlo equivaldria a la renuncia del derecho
mismo. Consecuentemente, el alimentista
quedaria desamparado y estaria abdicando a la
vida.

4. Intransigible.- El derecho alimentario se
encuentra fuera de todo comercio, no puede
ser transado. Pueden ser materia de
transaccion las pensiones devengadas y no

percibidas, que forman parte de la obligacion

1. Personalisima. - La obligacion alimentaria se
encuentra a cargo de una persona determinada en virtud
del vinculo juridico que mantiene con el alimentista, es
intuito personae, no se transmite a los herederos.

2. Variable. - Es revisable. Los elementos legales o
voluntarios que le hacen surgir [la obligacion
alimentaria] son materia de constante analisis, asi como
también, las posibilidades econémicas del alimentante.

3. Reciproca. - Es mutua o bilateral en la medida en que
se da juridicamente entre personas que comparten
vinculos entre si. (...). Quien hoy da, mafiana mas tarde
esta en el derecho de recibir.

4. Intransmisible. - Se impide que la obligacion
alimentaria pueda ser objeto de transferencia o cesion
por actos inter vivos al ser una obligacion intuito
personae.

5. Irrenunciable. - El derecho a los alimentos es
irrenunciable. Finalmente, puedo renunciar al ejercicio
del derecho, ser alimentado. El encargo de alimentar es
de orden publico, impuesto por el legislador por motivo
de humanidad y piedad, razon por la cual se restringe su
renuncia.

6. Incompensable. - Referida a la obligacion
alimentaria como a las pensiones alimentarias. No se
permite la compensacion de la obligacion alimentaria
con alguna otra obligacion existente entre el acreedor y
el deudor alimentario.

7. Divisible y mancomunada. - Esto se da cuando hay
varios deudores alimentarios respecto de un mismo
alimentista. En tales

supuestos, la obligacion

alimentaria, que recae sobre esa pluralidad de deudores,
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alimentaria; no los alimentos futuros en razon
de su necesidad.

5. Incompensable. - El alimentante no puede

oponer en compensacion al alimentista lo que

este le debe por otro concepto.
6. Imprescriptible. - La accion de demandar,
cobrar y gozar es imprescriptible mientras
exista el derecho y la necesidad. No se concibe
la prescriptibilidad del derecho a los
alimentos, que nacen y se renuevan
constantemente a medida de nuevas
necesidades.
7. Inembargable. - Las cuotas de alimentos
no son susceptible de embargo. La pension
alimenticia est4 destinada a la subsistencia de
la persona a favor de quien ha sido fijada.
Realizar el embargo seria ir en contra de esta
finalidad y privar de sustento al alimentista.
El crédito alimenticio tampoco puede ser
objeto de embargo ni retencion.
8. Reciproco. - Los hijos respecto de sus
progenitores que han cumplido con sus
deberes alimentarios, tienen que, variadas las
circunstancias,  cumplir con  deberes
alimentarios frente a la necesidad de los
padres, ahora convertidos en alimentistas.
Quien hoy da, mafiana mas tarde esta en el
derecho de recibirlos respecto de quien
atendio.
9. Circunstancial y variable. - Las sentencias
sobre materia de alimentos no son definitivas.
Son susceptibles de cambios, sea porque las
necesidades del alimentista y las posibilidades

del alimentante variaron.

se prorratea entre estos siempre que estén en la
obligacion directa de cumplirlos. Distinto es el caso en
el que existan obligados directos (padres) e indirectos
(abuelos), ya que no podran ser demandados ambos. Se
demandara a los primeros y a falta o insuficiencia de
estos, recién, a los segundos, situacion por la cual se
dice que es una obligacion subsidiaria.

9. Extinguible.- Muerto el obligado la relacién

alimentaria se extingue.

Fuente: Varsi (2011, pp.432 - 438)
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2.1.3.10. Fuentes de la obligacion alimentaria.

La institucion de los alimentos, como obligacion y derecho, tienen dos fuentes: la ley
como fuente principal y la autonomia de la voluntad como fuente secundaria.
a) La Ley

Uno de los requisitos para el otorgamiento de alimentos, es que la ley sefiale su
obligacion, Canales (2013) afirma: “La ley es la principal fuente de alimentos. Es la que
determina quienes se deben reciprocamente alimentos y cual es el orden de prelacion entre
ellos, apoyandose basicamente para tal efecto en las instituciones del parentesco y el
matrimonio” (p. 5). Parientes consanguineos y conyuges se deben alimentos reciprocamente.
La obligacion alimentaria esta establecida en el Cédigo Civil peruano, por lo tanto, la fuente
de los alimentos radica en la ley, mediante la ley se determina: i) que comprenden los
alimentos, ii) quienes se deben reciprocamente alimentos y el orden de prelacion entre ellos,
ii1) cudles son los requisitos a tenerse en cuenta para fijar y regular la obligacion alimentaria,
entre otros aspectos. (Canales, 2013)
b) La autonomia de la voluntad

La autonomia de la voluntad también es una fuente secundaria de los alimentos, es decir,
nace de la libre determinacion de una persona de dar a otros alimentos, porque asi lo desea
sin que exista alguien que se le haya impuesto; por ejemplo: la renta vitalicia gratuita

(art.1923 del Cod. Civil) y el supuesto de legado de alimentos (art. 766 del Cod. Civil).

2.1.3.11. Requisitos para el otorgamiento de alimentos

Los presupuestos o requisitos para ejercitar el derecho de pedir alimentos son:

1. Estado de necesidad del alimentista. - Se refiere a que el alimentista o el que solicita
alimentos, no estd en la condicion o carece de medios econdmicos para satisfacer sus
necesidades alimentarias basicas que le permitan subsistir. Placido afirma:

Que el estado de necesidad se presume respecto de los alimentistas menores de edad.

Dicha presuncion es iuris tantum, vale decir, es una presuncion relativa que admite
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prueba en contrario pues a pesar de la situacion de incapacidad por minoria de edad
en la que se puede encontrar un nifio o adolescente, pueden darse supuestos
excepcionales en los cuales estos no se encuentren en tal estado de necesidad. En
tales supuestos excepcionales lo que habria que acreditarse es la falta o ausencia de
estado de necesidad del menor de edad, por contar con recursos suficientes para la
satisfaccion de sus necesidades. Se presume, por lo tanto, que los menores de edad
no se encuentran en aptitud de adquirir por su propia cuenta los medios necesarios

para subsistir. (Canales, 2013, p. 44)

2. Capacidad econémica del alimentante- Establece que quien este en la obligacion
juridica de prestar alimentos, esté en condiciones de suministralos, implica los ingresos
economicos del alimentante. La finalidad de este requisito es impedir que el cumplimiento
de la obligacion alimentaria perjudique la satisfaccion de las propias necesidades basicas del
obligado.

3. Norma legal que establezca la obligacién alimentaria.- Cornejo (1998) establece
que: “Resulta obvio, tratandose de obligaciones civiles y no simplemente naturales, el
requisito de que exista una norma legal que establezca la alimentaria” (p. 254).

Para asumir la obligacion alimentaria subsidiaria debe existir una norma legal que ordene
dicha obligacion, a consecuencia del parentesco de afinidad entre padres e hijos afines y del
principio de solidaridad familiar. Si no existe una norma legal que establezca la obligacion
alimentaria subsidiaria, no existe fundamento para accionarla.

2.1.3.12. Personas obligadas a otorgar alimentos.

Segun el articulo 474° del Codigo Civil peruano de 1984 sefiala que se deben alimentos
reciprocamente:

1. Los cényuges
La obligacion de los conyuges de otorgarse alimentos reciprocamente surge del deber de

asistencia mutua establecido en el articulo 288° del Codigo Civil.
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2. Los ascendientes y descendientes

Existe reciprocidad alimentaria entre parientes consanguineos en linea recta. Son
obligados inmediatos los padres respecto a sus hijos, en segundo lugar, los abuelos,
bisabuelos, etc. De igual manera, se encuentra obligado el hijo a otorgar alimentos a sus
padres, a falta de éstos o por su pobreza los otros descendientes, nietos, bisnietos, etc.

3. Los hermanos

Finalmente existe obligacion alimentaria entre los hermanos bajo el fundamento del
principio de solidaridad familiar por razon de parentesco colateral en segundo grado.

Es importante senalar que el Ordenamiento Juridico Peruano no contempla alimentos
entre parientes afines, como es el caso de los suegros respecto del yerno o de la nuera o
viceversa, tampoco entre padres e hijos afines que integran una familia ensamblada, a pesar
que, en el contexto actual este tipo de familias son numerosas y estan en aumento. En cambio
si regula alimentos a favor de extrafios como por ejemplo: alimentos de la madre
extramatrimonial (articulo 414° del Codigo Civil), personas que vivieron bajo la proteccion
del causante (articulo 870° del Codigo Civil), alimentos de los ex concubinos (tercer parrafo
del articulo. 326°, Cédigo Civil) el concubino abandonado es beneficiario de una prestacion
alimentaria, alimentos del pupilo o curado (articulo 526° Cédigo Civil) y el alimento del
hijo alimentista (articulo 415° del Codigo Civil), con quienes el deudor alimentario no
mantiene vinculo familiar, empero bajo el principio de solidaridad humana en que se
fundamenta la obligacion alimentaria se encuentra obligado a cumplir con tal prestacion.
Por tanto, resulta incomprensible que, siendo el hijo afin pariente por afinidad del padre afin,
no se regule la obligacion alimentaria subsidiaria para el hijo afin en una familia ensamblada,
en ciertos casos y bajo el estricto cumplimiento de requisitos para cumplir con dicha

prestacion alimentaria.
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2.1.3.13. Orden de prelacion de los obligados.

El orden de prelacion se presenta cuando existen dos o mas deudores alimentarios,
debiendo el acreedor respetar el orden establecido por ley al exigir la prestacion. Sobre el
particular, es necesario precisar, que cuando el acreedor alimentario es adulto se aplica el
articulo 475° del Codigo Civil, siendo de aplicacion el articulo 93° del Codigo de los Nifios
y Adolescentes si el acreedor, es menor de edad. Tratandose de mayores de edad, cuando
sean dos o mas los deudores alimentarios el orden preferente es el siguiente:

El articulo 475° del Codigo senala que los alimentos, cuando sean dos o mas los
alimentistas, se prestan en primer lugar, por el conyuge, en segundo lugar por los
descendientes [hijos, nietos, bisnietos, etc.], en tercer lugar por los ascendientes
[padres, abuelos, bisabuelos, etc.] y, en cuarto lugar, por los hermanos. Este es el
orden, el mismo que no puede ser alterado, por lo que no puede demandarse a todos
al mismo tiempo. (Varsi, 2012, p. 447)

Varsi (2012) refiere que el orden de prelacion, desde la perspectiva de los obligados:

Puede ser considerado como un derecho de excusion por el cual el demandado puede
solicitar que previamente se haga lo propio con el anteriormente obligado y se
acredite que este no puede cumplir con dicha obligacién. Asimismo, este orden de
prelacion se concatena con la subsidiariedad o sucesividad que es caracteristica de
la obligacion alimentaria, la cual consiste en que para pedir alimentos al pariente

mas lejano es preciso recurrir previamente al mas cercano. (p. 447)

Tratandose de alimentos para menores de edad, el Codigo de los Nifios y Adolescentes
comprenden a otros obligados y establece un orden preferente distinto. A continuacion,
conforme a lo anotado por Varsi (2012, pp. 448 - 449), examinaremos el orden de prelacion
normado por el articulo 93° del Codigo del Nifio y Adolescente:

a) Padres: en el primer lugar de prelacion frente a las necesidades alimentarias de
un nifio o adolescente se encuentran sus padres. El traslado de la obligacion se da en
dos casos puntuales: ausencia de los padres o desconocimiento de su paradero.

Esta obligacion subsiste aun en caso de la suspension o pérdida de la patria potestad,

tal como se encuentra regulado en el articulo 94 de CNA.
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b) Hermanos mayores de edad: siendo parientes colaterales de segundo grado se
encuentran antes de los ascendientes, a diferencia de lo senalado en el articulo 475°
del Codigo Civil. La norma no hace diferencia entre hermanos unilaterales o
bilaterales.

¢) Los ascendientes: los abuelos se encuentran en el tercer lugar en el orden de
prelacion.

d) Los parientes colaterales hasta el tercer grado: es decir, hasta el tio o hermano
del padre alimentante.

e) La norma incluye como obligados alimentarios a otros responsables del nifio
o el adolescente: esto permite que pueda extenderse a personas distintas que las
sefialadas en los puntos anteriores. Sin embargo, no existe una precision respecto a
dichos limites, por lo que debemos entender que se refiere a la tutela y a la
colocacion familiar, siendo la forma en la que el Cédigo entiende como responsables
del nifio.

Derecho de excusion. Es la prelacion alimentaria, mediante esta se demuestra que

existe un sujeto que debe cumplir previamente con obligacion.

En la enumeracion de prelacion no se encuentran las personas emparentadas por afinidad,
sin embargo, por el caracter subsidiario de la obligacion alimentaria que se pretende
promover para los hijos afines se deberia incluir en el ultimo orden de prelacion a los padres
e hijos afines.

2.1.4. Obligacion Alimentaria Subsidiaria en las Familias Ensambladas

2.1.4.1. Etimologia y definicion del término subsidiaria.

La palabra subsidiaria deriva: “del latin subsidiarius, forma adjetiva de subsidium que
quiere decir ayuda” (Definiciona, 2019). De manera general, subsidiario se refiere a aquello
que tiene caracter de subsidio, “una cosa u objeto que sirve, adecuado o es apropiado de
ayuda o apoyo, asi mismo que se da, otorga, se manda en socorro, ayuda o subsidio de
alguien” (Definiciona, 2019). El término subsidiario presenta como sindénimos las siguientes
palabras: “sustitutorio, suplementario, complementario, accesorio, secundario, adicional,
anexo, suplente” (Wordreference.com, 2019). En el ambito juridico, Cabanellas citado por

Vega (2018) afirma que subsidiario es: “Lo que sirve como subsidio, auxilio o socorro. (...).
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Lo que suple o refuerza a lo principal”. En Derecho se aplica a la accion, responsabilidad,
persona que reemplaza o apoya a otra principal en caso de que falle ésta.

2.1.4.2. Definicion de obligacion alimentaria subsidiaria.

Esta obligacion alimentaria tiene la caracteristica de ser subsidiario, es decir, lo que sirve
como subsidio, auxilio o complementa a la obligacion alimentaria principal de los padres
bioldgicos, en caso de que estos ultimos estén muertos, ausentes o imposibilitados para
solventar los alimentos de sus hijos y de ellos mismos. En la familia ensamblada de origen
matrimonial o de unién de hecho, el padre o madre afin y sus hijastros/as estarian obligados
reciprocamente a darse alimentos, de manera subsidiaria, en caso no existiese parientes
consanguineos o éstos no contaran con recursos para solventar dicha obligacion. Calderon
(2014) afirma:

El carcter de subsidiariedad de la obligacion alimenticia entre parientes afines,
determina que la obligacion alimenticia sea extensiva al obligado alimentario padre
y/o hijo afin, inicamente cuando el pariente afin alimentista no pueda reclamar este
derecho a su parientes consanguineos, sea porque éstos hayan fallecido, se hayan

ausentado o simplemente cuando se desconozca su paradero. (pag. 107)

Baqueiro Rojas y Buenrostro Béez refieren que la obligacion alimentaria es subsidiaria:
113 . , . ,
Pues se establece a cargo de los parientes mas lejanos, solo cuando los mas cercanos no

pueden cumplirla” (Jara & Gallegos, 2015, pag. 464).

2.1.4.3. Obligacion alimentaria subsidiaria en el Ordenamiento Juridico internacional.
La obligacion alimentaria del padre afin respecto a su hijastro o entenado, de forma
implicita se encuentra reconocido en la Convencion Internacional sobre los Derechos del
Niflo. Asilo confirma Puentes (2014) al sefialar que: “La responsabilidad alimentaria hacia
el hijo de la pareja se desprende de los articulos 5 y 27.2 de la Convencion sobre los

Derechos del Nifio” (p. 71). Dichos articulos textualmente sefialan:
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Articulo 5.- Los Estados Partes respetaran las responsabilidades, los derechos y los
deberes de los padres, o en su caso, de los miembros de la familia ampliada o de la
comunidad, seglin establezca la costumbre local, de los tutores u otras personas
encargadas legalmente del nifio de impartirle, en consonancia con la evolucion de
sus facultades, direccion y orientacién apropiadas para que el nifio ejerza los
derechos reconocidos en la presente Convencion. (UNICEF, 2006)

Articulo 27, inciso 2.- A los padres u otras personas encargadas del nifio les
incumbe la responsabilidad primordial de proporcionar, dentro de sus posibilidades
y medios economicos, las condiciones de vida que sean necesarias para el desarrollo

del nifio. (UNICEF, 2006)

Realizando un comentario del Articulo 27, inciso 2 de la Convencion Internacional sobre
los Derechos del Nifio, Calderon (2014) afirma que en la denominacién otras personas
encargadas del nifio: “no estarian depuestos, ni excluidos los padres afines” (p. 110). Bajo
estas consideraciones legislaciones comparadas han regulado la obligacion de otorgar
alimentos a los hijos afines, pero de manera subsidiaria, esto es, ante el fallecimiento,
desaparicion, ausencia o imposibilidad absoluta o relativa de los progenitores bioldgicos,
que les impide cumplir con la prestacion alimentaria; establecerlo de otra manera significaria

substraer de responsabilidad al padre bioldgico, quien es el obligado principal.

2.1.4.4. Obligacion alimentaria subsidiaria en el Ordenamiento Juridico Nacional.

De conformidad con lo referido anteriormente se concluye que en el ordenamiento
juridico del pais no esta regulada la obligacion alimentaria subsidiaria de padres afines para
sus hijos afines. Pero en el articulo 93° del Codigo de los Nifios y Adolescentes, prescribe
que:

Es obligacion de los padres prestar alimentos a sus hijos. Por ausencia de los padres
o desconocimiento de su paradero, prestan alimentos en el orden de prelacion
siguiente: 1. Los hermanos mayores de edad; 2. Los abuelos; 3. Los parientes

colaterales hasta el tercer grado; y, 4. Otros responsables del nifio o adolescente.
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Podria presumirse que en “otros responsables del nifio o adolescente” se encuentran
comprendidos los padres afines, sin embargo, el legislador bajo este supuesto ha querido
incluir a los tutores, al respecto Calderon (2014) precisa:

Ni la norma, ni la jurisprudencia, ni la doctrina, han hecho referencia explicita a que
otros responsables del nifio o adolescente sea una mencion expresa de los padres
afines, por el contrario, casi unanimemente existe consenso doctrinario en que se
entiende como “otros responsables del nifio o del adolescente” a los tutores,
quienes bajo el amparo del articulo 502 del Codigo Civil, son los encargados de

cuidar de la persona y bienes del menor que no se encuentra bajo la patria potestad.

(p. 110)

Considero que el Coédigo de los Nifios y Adolescentes deberia ser mas explicita para el
reconocimiento del derecho alimentario de los hijos afines, en la medida que la familia
ensamblada pueda obtener una proteccion legal.

La ley N°30364 conocida como la ley para prevenir, sancionar y erradicar la violencia
contra las mujeres y los integrantes del grupo familiar del afio 2015 establece:

Son sujetos de proteccion de la Ley:

a. Las mujeres durante todo su ciclo de vida: nifia, adolescente, joven, adulta y adulta
mayor.

b. Los miembros del grupo familiar. Entiéndase como tales, a los conyuges,
exconyuges, convivientes, ex convivientes; padrastros, madrastras; ascendientes y
descendientes; los parientes colaterales de los conyuges y convivientes hasta el
cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad; y a quienes, sin tener
cualquiera de las condiciones antes sefialadas, habitan en el mismo hogar, siempre
que no medien relaciones contractuales o laborales; y quienes hayan procreado hijos
en comun, independientemente que convivan o no, al momento de producirse la

violencia. (Estado Peruano, 2015)

En la mencionada ley reconoce como miembro del grupo familiar a los padrastros y
madrastras, por lo que, seria factible el reconocimiento de obligacion alimentaria de caracter
subsidiaria, en favor de los hijos de su conyuge o conviviente en el entorno de una familia

ensamblada.
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En el articulo 288° del Codigo Civil peruano establece que los conyuges se deben
reciprocamente asistencia, entendida como: “El deber de asistencia impone a los esposos el
deber de ayudarse mutuamente, es decir, apoyarse reciprocamente en los planos moral y
economico para hacer llevadera la existencia y sobreponerse juntos ante las multiples
dificultades que presenta la vida” (Monge, 2011, p. 161). Dicho deber de asistencia
implicaria que los padres afines también colaboren con el sustento de sus hijos afines, en
base al principio de solidaridad familiar fundamento de los alimentos.

El inciso 2 del articulo 316° del C. C., establece: “Son de cargo de la sociedad: Los
alimentos que uno de los cényuges esté obligado por ley a dar a otras personas”, en el
comentario realizado por Placido Vilcachahua (2011) del inciso 2 del art. 316° del C.C.
refiere que:

Comprende los casos de los alimentos debidos al ex conyuge por el divorcio, al ex
conviviente abandonado que opta por una pension de alimentos y al caso del articulo
415, referido a los hijos alimentistas; supuestos en los cuales no hay relacion de
parentesco entre alimentante y alimentista.

Con relacion de parentesco se comprende a los hijos de un matrimonio anterior como
a los hijos procedentes de una union de hecho y demas descendientes; a los padres
y demads ascendientes; y a los hermanos, conforme al articulo 474 del Codigo Civil.

(p. 259)

El articulo comentado no comprende el entorno familiar reconstituido o ensamblado,
sino que alude a una obligacion alimentaria de uno de los conyuges con terceras personas,
como, por ejemplo, con un hijo extramatrimonial, que, por insuficiencia de sus bienes
propios, compromete los bienes sociales e incluso bienes propios del otro conyuge, con lo
cual termina alimentando a sus hijastros, no como una obligacion ya que este sigue siendo
del padre bioldgico sino como gravamen. En ese sentido, el Codigo Civil vigente, no regula
ni hace mencion expresa a los alimentos de los hijos afines, de modo que se advierte un

vacio legal que debe integrarse.

114



La obligacion alimentaria es una obligacion emergente del parentesco, por lo que, son los
padres biologicos, los principales responsables en prestar dicha obligacion. La obligacion
alimentaria solamente se exigira al padre o madre afin, cuando el alimentista, hijo afin: “No
tuviera parientes consanguineos en capacidad de prestarle alimentos, sea por razones de
ausencia, razones de muerte o por razones de pobreza debidamente acreditadas” (Calderon,

2014, p. 110).

2.1.4.5. Caracteristicas de la obligacion alimentaria subsidiaria entre padres e hijos
afines.

La obligacion alimentaria subsidiaria se caracteriza por las notas peculiares siguientes:

1. Legalidad. — La obligacion alimentaria subsidiaria debe estar establecido en una
norma legal, es decir, para el otorgamiento de alimentos de manera subsidiaria se requiere
como requisito inexorable que la obligacion del padre afin se encuentre regulado por ley,
por lo que, surge la necesidad de superar dicho vacio legal en nuestro ordenamiento civil
peruano.

2. Subsidiariedad. - El principio de subsidiariedad equivale a decir que la obligacion
alimentaria debe ser satisfecho en primer término por los padres bioldgicos; s6lo cuando el
progenitor este desaparecido, ausente, presuntamente muerto o se encuentre en incapacidad
absoluta o relativa; que le impide asumir la obligacion alimentaria, o lo hagan de manera
insuficiente; lo debe asumir el padre o madre afin.

3. Complementariedad. - La obligacion alimentaria subsidiaria del padre afin es
complementaria, colaborativa a la obligacion principal del padre biologico.

4. Transitoriedad. - La obligacion alimentaria del padre afin es transitoria, pues por regla
general cesa este deber en los casos de disolucion del vinculo conyugal o ruptura

convivencial que origino a la familia ensamblada, no obstante, puede subsistir dicha
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obligacion de forma temporal en caso que el hijo afin haya dependido econdmicamente del
padre afin y se encuentre en un estado de necesidad.

5. Reciprocidad. - La obligacion alimentaria subsidiaria entre padres e hijos afines es
mutua, “quien hoy da, mafiana mas tarde esta en el derecho de recibir” (Varsi, 2011, p. 438).
Se fundamenta en el principio de solidaridad familiar, por lo que, el hijo afin prestara
alimentos a su padrastro o madrastra en su vejez por haberle brindado los cuidados que

cuando era nifio, el hijo afin, necesito.

2.1.4.6. Requisitos para regular la obligacion alimentaria subsidiaria.
Para la regulacion de la obligacion alimentaria subsidiaria del padre afin respecto a su
hijo afin, se requiere que de manera copulativa concurran los siguientes requisitos:

1. Existencia de una familia ensamblada. Significa la integracion de dos familias
en una nueva, por lo que el interesado debe probar que existe una familia
reconstruida, sobre la base de una relacion anterior que ha terminado por divorcio o
por la ruptura de la union de hecho o convivencial.

2. Existencia de uno o varios hijos afines. La nueva pareja matrimonial o
convivencial constituida, para que sea considerada familia ensamblada, uno de ellos
o ambos deben haber traido uno o mas hijos de una relacion anterior.

3. Imposibilidad o insuficiencia alimentaria del obligado principal. Sobre el
tercer presupuesto, la imposibilidad significa que los obligados principales no
pueden cumplir su deber de prestar alimentos por haber fallecido, desaparecido o
vuelto incapaz. La insuficiencia, cuando lo entregado en concepto de alimentos
resulta insuficiente para cubrir las necesidades del hijo.

4. Que el hijo afin habite o comparta vida de familia. Desde luego, la relacion
entre los padres afines y el hijastro tendra que guardar ciertas caracteristicas, tales
como las de habitar y compartir vida de familia con cierta estabilidad, publicidad y
reconocimiento. Es decir, debera existir identidad familiar autonoma, sobre todo si
se trata de menores de edad que dependen economicamente del padre o madre afin.

(Peralta, 2017, pp. 57 - 58)

2.1.4.7. Obligacion alimentaria después de la ruptura de la familia ensamblada
Calderon (2014) afirma que: “Al fenecer el estado de familia ensamblada, correran la
misma suerte todos los derechos y obligaciones que se hubieran instaurado entre el padre y
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el hijo afin, en los cuales se incluye el deber alimentario” (p. 112). Grossman (2015)
respecto al cese de la obligacion alimentaria afirma:

Cesa este deber alimentario en los casos de disolucion del vinculo conyugal o
ruptura de la convivencia (...). Si el progenitor afin ha sido el sostén del hogar en el
que el nifio o adolescente vive, si tras la ruptura deja automaticamente de cubrir los
gastos cotidianos, tal cambio repentino puede ser perjudicial para el hijo, por lo cual,
en este supuesto de excepcion, por aplicacion del principio de solidaridad familiar,

se fija una cuota alimentaria temporaria. (p. 105)

En sentido general, la obligacion alimentaria termina por exoneracion o extincion. En el
articulo 483° del Cddigo Civil se regula los supuestos de exoneracion, estas son: Por haber
disminuido los ingresos del obligado de tal forma que continuar con el pago de la pension
alimenticia puede poner en riesgo su propia subsistencia, por haber desaparecido el estado
de necesidad del alimentista, y por haber alcanzado el alimentista mayoria de edad,
excepcionalmente si subsiste el estado de necesidad por causas de incapacidad fisica o
mental debidamente comprobadas o el alimentista esta siguiendo una profesion u oficio
exitosamente, puede pedir que la obligacion contintie vigente. Mientras que en el articulo
486° del Codigo Civil expresa que la obligacion alimentaria se extingue cuando el titular del
derecho o de la obligacion muere.

Estos supuestos de exoneracion y extincion son perfectamente aplicables al caso de la
obligacion alimentaria subsidiaria de los padres afines, sin embargo, por la singularidad de
las familias ensambladas dicha obligacion fenece ademas por la disolucion del matrimonio
o la ruptura de la unién convivencial. De acuerdo a la doctrina, cesa esta obligacion
alimentaria subsidiaria en los casos de disolucion del matrimonio o la ruptura de la
convivencia. Empero, surge la pregunta si el padre afin esta obligado a prestar alimentos

para su hijastro, considerando que legalmente no tienen un vinculo, pero dindmicamente han
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convivido generando una relacion paterno- filial. Al respecto, Calderén (2014) considera

que:

Si bien la obligacion alimentaria debe cesar con la disolucion del matrimonio, es
posible establecer una asistencia transitoria al hijo afin por parte del padre o madre
afin si el cese abrupto de la manutencion puede afectar su interés. Para decretarse la
subsistencia de la obligacion alimentaria debe concurrir los siguientes supuestos:

i) Que el alimentista experimente estado de necesidad y se encuentre imposibilitado
de proveerse sustento por si mismo, por razones naturales, razones de incapacidad
fisica o mental, discapacidad o incapacidad temporal o permanente para laborar.

i1) Que, durante la existencia de la familia ensamblada, el alimentista haya
dependido econdmica y materialmente del obligado pariente afin.

iii) Que se compruebe que el alimentista no posee parientes bioldgicos en capacidad
de prestarle alimentos, sea por razones de ausencia o por razones de carencia. (p.

113)

Esta obligacion tampoco seria perenne, sino mas bien provisional, transitoria, y pertinente

cuando se trata de hijos afines, menores de edad, cuando:

El hijo afin llega a depender econdémica y exclusivamente de su padre afin, el corte
abrupto de la pension alimenticia como consecuencia de la disolucion de la familia
ensamblada, podria dejar en el total desamparo a este nifio o adolescente, quien
debido a su corta edad ostenta una incapacidad natural para proveerse por si mismo
sustento, el derecho no puede permanecer indiferente a esta circunstancia, ni puede
permitir que se ponga en peligro la subsistencia y la vida misma del imptber hijo
afin, es por ello que en casos como este, debe subsistir provisionalmente la
obligacion alimenticia aun después de expirada la familia ensamblada. Esta
obligacion tampoco seria perenne, sino mas bien provisional, transitoria, de tal
manera que, si desapareciera el estado de necesidad del alimentista, si se extinguiera
la situacion de hecho que motivo la dacion de la pension o si apareciera un obligado
con mayor preferencia en condiciones de prestar los alimentos, procedera la

exoneracion de la obligacion. (Calderon, 2014, pp. 114 - 115)

2.1.4.8. Orden de prelacion de obligados a dar alimentos.

El articulo 93° del Cddigo de los Nifios y Adolescentes, establece un orden de prelacion

respecto de un alimentista menor de edad por ausencia de los padres o desconocimiento de

su paradero, prestan alimentos al nifio: en primer orden los hermanos mayores de edad, en
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segundo lugar, los abuelos; en tercer lugar, lo parientes colaterales hasta el tercer grado (tios)

y en cuarto lugar otros responsables del nifio o del adolescente. En esta lista de prelacion no

estan incluidas las personas emparentadas por afinidad, por lo que, siguiendo el caracter

subsidiario de la obligacion alimentaria entre parientes afines, es que el derecho de familia

deberia afadir a los padres afines. Un sector de la doctrina considera que en el ultimo orden

de prelacion debe incluirse a los padres afines, bajo la formula legal siguiente:

Articulo 93-A.- Alimentos en las familias ensambladas

Tratdndose de familias ensambladas, la obligacion alimenticia tiene el caracter de
subsidiaria, unicamente sera extensible a los padres afines, si alguno de los
obligados preferentes signados en el primer parrafo y en los numerales 1, 2 y 3 del
articulo 93 de este Codigo, estuvieran ausentes, se desconociera su paradero, o
manifestaran insuficiencia econdmica para cumplir con la pension.

La obligacion alimenticia cesara al momento de disolverse la union matrimonial o
de hecho que dio origen a la familia ensamblada, sin perjuicio de que el Juez
prudencialmente fije una pension alimenticia provisional a favor del hijo afin
cuando este haya dependido econdmicamente de su padre afin durante el periodo de

convivencia y siempre que se encuentre en peligro su bienestar. (Calderon, 2014,

p. 147)

2.2. Marco Conceptual

Alimentos

Siguiendo a Chanamé Orbe (2002) alimentos: “Para los efectos juridicos se refiere a todo

aquello que una persona tiene derecho a percibir de otra para atender a su subsistencia:

habitacion, vestido, asistencia médica, educacion e instruccion” (p. 142).

Deber

Chanamé Orbe (2002) refiere que el deber es: “La obligacion de hacer algo o abstenerse,

el deber es coercitivo, forzoso, emana de una norma juridica o ain moral o religiosa. Existe

un correlato entre deber y derecho” (p.282).
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Factico

De acuerdo al Diccionario Juridico de Manuel Ossorio sefiala que factico es relativo a los
hechos. Basado en éstos o circunscrito a ellos, por contraposicion a lo de indole teorica y
hasta simplemente imaginario. En algunos medios forenses, lo concerniente a los hechos
controvertidos, a diferencia de las normas legales aplicables al litigio.
Fundamento juridico

Base sobre la que estriba el Derecho, la razon principal y motivo ultimo en que asienta,
afianza y asegura el mundo juridico social. (Ossorio, 2011, p. 428).
Hijastro

Y también entenado o alnado se llama al hijo que cualquiera de los casados lleva al
matrimonio sin haber sido engendrado por el conyuge actual. (Cabanellas de Torres, 1993,
p. 150).
Obligacion

Deber juridico normativamente establecido de realizar u omitir determinado acto, y a
cuyo incumplimiento por parte del obligado es imputada, como consecuencia, una sancion
coactiva; es decir, un castigo traducible en un acto de fuerza fisica organizada (J. C. Smith).
Claro es que esta definicion se encuentra referida a las obligaciones de orden legal, por
cuanto hay también obligaciones morales, que no llevan aparejada ninguna sancion coactiva,
sino que quedan sometidas a la conciencia del obligado por esa calificacion social. (Ossorio,
2011, p. 629).
Obligacion alimentaria

De acuerdo al Diccionario Juridico de Manuel Ossorio (2011) la obligacién alimentaria
es: La que impone prestar o procurar alimentos en el sentido juridico de todos los medios de
subsistencia, no solo la fisiologica. Suele ser legal, que afecta a los parientes préximos en

casos de incapacidad de lograr su sustento alguna persona; convencional, cuando asi se haya
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convenido, por liberalidad o con caracter remuneratorio, y puede ser testamentaria, en forma
de legado de alimentos. En el primer supuesto ha de estarse a la letra de la ley; en el segundo,
a los términos de lo convenido; en el dltimo, al texto testamentario que efectué esa
liberalidad. (p.630)
Solidaridad
Identificacion personal con una causa o con alguien, ya por compartir sus aspiraciones,
ya por lamentar como propia la adversidad ajena o colectiva. Cooperacion, ayuda, auxilio
(Cabanellas de Torres, 1993, p. 298).
Obligacion Subsidiaria
Segtin el Diccionario Juridico de Manuel Ossorio (2011) la obligacion subsidiaria es:
“Denominacion equiparada a la de obligacion accesoria” (p. 640).
Vacio legal
De acuerdo al Diccionario Juridico de Manuel Ossorio (2011) es: “ausencia de reglas
juridicas respecto de una cuestion determinada. La expresion se utiliza expresamente
respecto del silencio de la legislacion respecto de una situacion” (p. 973).
2.3. Antecedentes de la Investigacion
2.3.1. Antecedentes internacionales
Antecedente 1°
Gaitan (2012) realizdo la investigacion que lleva como titulo “FAMILIAS
ENSAMBLADAS?”, en la Universidad Empresarial Siglo 21 de Cordova — Argentina. Las
principales conclusiones de este trabajo son:
i. La familia, como institucion primaria humana, ha ido transformandose con
el correr de los afios, dejando de lado un inico modelo “nuclear”, abarcando
otras formas de componer el espacio familiar, removiendo el matrimonio

como fundamento exclusivo de la familia, ampliandose las bases que le dan
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origen quedando la union civil del matrimonio como un medio mas y no
como el unico instrumento legal en el que la familia se cimienta y satisface
sus funciones.
ii. Estos modernos modelos familiares también merecen el amparo juridico
de las normas ya que configuran, al igual que la familia tradicional, una
fuente solidaria de sostenimiento mutuo, constituyendo un instrumento apto
para la promocion y logro del bienestar familiar.
iii. Entre los nuevos modelos familiares que nos presenta la realidad actual
encontramos a la familia ensamblada. Si tenemos en cuenta la magnitud de
los hogares ensamblados y la circunstancia de que en estos hogares crecen y
se forman muchos nifios y adolescentes es muy importante su consideracion
legal.
Antecedente 2°
Guaraca (2013) realizé la investigacion que lleva como titulo “LA ESTRUCTURA DE
LAS FAMILIAS ENSAMBLADAS, SU ADAPTACION Y CONFORMACION COMO
UNA NUEVA FAMILIA. CASOS QUE LLEGAN AL CENTRO DE PROTECCION DE
DERECHOS GUALACEO 2011 A 2012”, en la Universidad de Cuenca de Ecuador. Las
principales conclusiones de este trabajo son:
i. Al hablar de familias ensambladas o reconstituidas se refiere a un tipo de
familia que difiere en su estructura a la familia nuclear tradicional
conformada por padre madre e hijos de esta pareja. La familia ensamblada
esta conformada si se quiere por dos partes que conforman esta nueva familia.
La una de un progenitor junto a sus hijos o hijas se une a una persona que se

lo denomina padrastro o madrastra.
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ii. La estructura entiéndase por las interrelaciones entre los miembros del
marco sistema llamado familia que a la vez se divide en subsistemas el
parental y el subsistema hijos, que requieren una buena comunicacion para
llegar acuerdos respecto a reglas que regulan la convivencia, en la ejecucion
de roles jerarquicos de los padres y roles de hijos-as, hijastros-as, la creacion
de limites sera fundamental se produzcan de manera interna en esta familia y
externa con la familia extensa.
iii. Si en la familia nuclear el sistema familiar es padre madre e hijos en la
familia ensamblada el sistema se amplia con nuevos roles como padrastro,
madrastra, hijastro hijastra, abuelastros, se ve a la pareja en el centro que
recibe la presion de relacionarse con el resto de las familias, aqui se responde
la hipotesis a mayor numero de personas implicadas mayor conflicto en la
adaptacion.
2.3.2. Antecedentes nacionales
Antecedente 1°
El primer antecedente de la investigacion lo constituye la tesis que lleva como titulo
“OBLIGACION ALIMENTARIA SUBSIDIARIA DEL PADRE AFIN RESPECTO DE
LOS HIJOS AFINES, EN EL MARCO DE LAS FAMILIAS ENSAMBLADAS EN EL
PERU, CONFORME A LAS SENTENCIAS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
EMITIDAS DURANTE LOS ANOS 2006-2016”. Tesis de Mirella Denisse Ormefio Ruiz,
de la Universidad Catolica de Santa Maria — Arequipa, escuela de posgrado, el afio (2018).
Las principales conclusiones de este trabajo son:
i. En base al principio de igualdad de las familias e hijos, el vinculo de
afinidad en las familia ensambladas, la posesion constante de estado surgida

entre los padres e hijos afines, el principio constitucional de solidaridad
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familiar, de proteccion integral a la familia y proteccion del interés superior
del nifio, el padre afin si tendria obligaciones alimentarias respecto a los hijos
afines en las familias ensambladas, toda vez que conforme a las sentencias
del Tribunal Constitucional nada impide que el padre afin pueda prestar
atenciones y alimentos a sus hijos afines.
ii. El hijo afin si tendria derecho para reclamar alimentos al padre afin con
quien convive en la familia ensamblada, pero de manera subsidiaria, en caso
que se dé la imposibilidad para proveer del padre bioldgico, como cuando
haya muerto, se encuentre desaparecido, ausente o muerte presunta
judicialmente declarada e imposibilidad probada para asistir, entre otros
supuestos debidamente justificados.
iii. Conforme al andlisis de nuestro sistema juridico y las sentencias del
Tribunal Constitucional, en nuestro pais no existe regulacion alguna sobre las
familias ensambladas, mucho menos sobre el derecho alimentario de los hijos
afines respecto a sus padres afines, muy a pesar que en nuestra sociedad este
tipo de estructuracion familiar va en aumento.
Antecedente 2°
El segundo antecedente de la investigacion lo constituye la tesis que lleva como titulo
“PROBLEMATICA Y REALIDAD JURIDICA DE LOS HIJOS QUE CONFORMAN
FAMILIAS ENSAMBLADAS EN LA CIUDAD DE PUNO, 2015”. La autora es Yosi
Madeleine Mango Mayta, presentado en la Universidad Andina Néstor Caceres Velasquez
de Puno en el afio 2016. Las principales conclusiones de este trabajo son:
i. En base al principio de igualdad de las familias e hijos, el vinculo de
afinidad en las familia ensambladas, la posesion constante de estado surgida

entre los padres e hijos afines, el principio constitucional de solidaridad
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familiar, de proteccion integral a la familia y proteccion del interés superior
del nifio, el padre afin si tendria obligaciones alimentarias respecto a los hijos
afines en las familias ensambladas, toda vez que conforme a las sentencias
del Tribunal Constitucional nada impide que el padre afin pueda prestar
atenciones y alimentos a sus hijos afines.

ii. El hijo afin si tendria derecho para reclamar alimentos al padre afin con
quien convive en la familia ensamblada, pero de manera subsidiaria, en caso
que se dé la imposibilidad para proveer del padre bioldgico, como cuando
haya muerto, se encuentre desaparecido, ausente o muerte presunta
judicialmente declarada e imposibilidad probada para asistir, entre otros
supuestos debidamente justificados.

iii. Conforme al andlisis de nuestro sistema juridico y las sentencias del
Tribunal Constitucional, en nuestro pais no existe regulacion alguna sobre las
familias ensambladas, mucho menos sobre el derecho alimentario de los hijos
afines respecto a sus padres afines, muy a pesar que en nuestra sociedad este

tipo de estructuracion familiar va en aumento.
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CAPITULO III

3. HIPOTESIS GENERAL Y CATEGORIAS

3.1. Hipdtesis de la investigacion

Para Aranzamendi (2015) la hipotesis: “Indica lo que tratamos de probar y se define como
explicaciones tentativas, provisionales y parciales del fendmeno en proceso de
investigacion. Por lo mismo, es una suposicion a priori acerca del comportamiento de un
fendomeno o hecho juridico por investigar” (p.68). En la mayoria de los estudios de enfoque
cualitativo: “no se prueban hipotesis, éstas se generan durante el proceso y van refinandose
conforme se recaban mas datos o son un resultado del estudio” (Hernadndez, Fernandez &
Baptista, 2010, p.20). Las hipdtesis en trabajos cualitativas: © se modifican sobre la base de
los razonamientos del investigador y, desde luego, no se prueban estadisticamente. (...) son
pues, generales o amplias, emergentes, flexibles y contextuales, se adaptan a los datos y
avatares del curso de la investigacion” (Hernandez, et al., 2010, p.370).

En un trabajo de investigacion juridica de enfoque cualitativo no resulta pertinente ni
obligatorio plantear una hipdtesis, a no ser que ella sea con cardcter de orientadora
(Aranzamendi, 2015).

3.1.1. Hipétesis general

Existen fundamentos facticos y juridicos para regular la obligacion alimentaria
subsidiaria para los hijos afines en una familia ensamblada.

3.2. Categorias de estudio
El presente estudio de investigacion es de enfoque cualitativo, por lo que se establece

categorias de estudio.
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Tabla 4
Categorias de estudio

CATEGORIAS

SUBCATEGORIAS

Categoria 1°:

Familia

Etimologia
Definicion
Evolucién
Naturaleza juridica
Caracteristicas
Funciones

Tipos

Importancia

Regulacién a nivel nacional e internacional

Categoria 2°:

Familia ensamblada

Denominacion

Definicion

Caracteristicas

Tipos

Parentesco entre padres afines e hijos afines

La posesion constante de estado entre padres e
hijos afines

Principio del interés superior del nifio en una

familia ensamblada

Categoria 3°:

Alimentos

g)
h)

Etimologia

Definicion

Los alimentos como derecho fundamental
Principio de solidaridad familiar fundamento de
los alimentos

Alimentos: derecho y obligacion

Naturaleza juridica

Elementos

Caracteristicas

Requisitos

127



Categoria 4°:
Obligacidn alimentaria

subsidiaria

a) Definicion

b) Regulacion en el ordenamiento juridico nacional
e internacional

¢) Caracteristicas

d) Requisitos

e) Obligacion alimentaria subsidiaria después de la

ruptura de la familia ensamblada.

Fuente: Elaboracion propia.

128



CAPITULO 1V

4. MARCO METODOLOGICO

En el marco metodologico se establece como se va a realizar la investigacion y
comprende el conjunto de pasos, procedimientos, estrategias para analizar los problemas
planteados en la tesis. El marco metodologico contiene el tipo de investigacion, enfoque de
investigacion, técnicas e instrumentos que se utilizé para recoger datos acerca del fendmeno
o hecho juridico que se investiga y el procedimiento de analisis de datos; con la finalidad de
lograr los objetivos de la investigacion.

El marco metodoldgico para Balestrini (2006) es:

El conjunto de procedimientos 16gicos, tecno-operacionales implicitos en todo
proceso de investigacion, con el objeto de ponerlos de manifiesto y sistematizarlos;
a proposito de permitir descubrir y analizar los supuestos del estudio y de reconstruir

los datos, a partir de los conceptos tedricos convencionalmente operacionalizados.

(p.125)

4.1. Tipo de investigacion juridica

El tipo de investigacion se determina segln los fines que se pretende abordar respecto al
objeto de investigacion, elegir el tipo de investigacion nos permite aclarar y limitar los
objetivos que pretendemos alcanzar en la investigacion. Segin la clasificacion de Witker

(1991) y Aranzamendi (2015) el tipo de investigacion juridica corresponde a:

- Tesis juridica — comparativa, la investigacion se orienta a: “identificar las similitudes o
diferencias normativas que pueden encontrarse en normas juridicas o instituciones formales

en dos o mas sistemas juridicos vigentes” (Witker, 1991, p.24).
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- Tesis juridica — descriptiva, la investigacion se concreta en: “describir las partes y rasgos
esenciales de fendmenos facticos o formales del Derecho™ (Aranzamendi, 2015, p. 80). Este
tipo de investigacion se fundamenta en la observacion e interpreta minuciosamente la
realidad observada. En la presente tesis se sefiala los fundamentos facticos, hechos que
pertenecen al mundo real, y fundamentos juridicos para la regular la obligacion alimentaria

subsidiaria del padre afin.

- Tesis juridica — propositiva, la caracteristica de esta tipologia es poner en “evidencia el
vacio o lagunas de una o varias normas juridicas” (Aranzamendi, 2015, p. 83). El objetivo
de este tipo de investigacion es proponer cambios o reformas legislativas. La investigacion
se orienta en advertir las imprecisiones y vacios en el Codigo Civil peruano, respecto de la
obligacion alimentaria subsidiaria para los hijos afines en la familia ensamblada y establece
una propuesta sobre los casos, requisitos e inicio y extincion para reconocer dicha

obligacion.

4.2. Enfoque de investigacion

(3

Dentro del método de investigacion se considerd el enfoque cualitativo, porque en: “el
procesamiento de la informacion no emplea métodos estadisticos, y mas bien se realiza
mediante el analisis cualitativo y la interpretacion de los datos” (Sanchez & Reyes, 1998,
p.19). El presente estudio cualitativo: “utiliza la recoleccion de datos sin medicion numérica
para descubrir o afinar preguntas de investigacion y puede o no probar hipotesis en su
proceso de interpretacion, pero tales pruebas no son estadisticas” (Castro Cuba, 2015, p.11).
La presente investigacion busca describir, comprender a profundidad e interpretar la realidad

que se investiga, que es la obligacion alimentaria subsidiaria para el hijo afin en una familia

ensamblada.
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4.3. Unidad de analisis

La unidad de anélisis de nuestro estudio estd constituida por la obligacion alimentaria
subsidiaria para los hijos afines en el entorno de una familia ensamblada.
4.4. Muestra y poblacion
La muestra es no probabilistico o dirigida, porque en la muestra “la eleccion de los elementos
no depende de la probabilidad sino de las caracteristicas de la investigacion” (Castro Cuba ,
De la Torre, Aguirre & Aceituno, 2015). Se selecciond un grupo de participantes:
magistrados, abogados y padres afines a quienes se les realiz6 una entrevista con preguntas
abiertas con la finalidad de conocer el punto de vista de cada entrevistado sobre la
obligacion alimentaria subsidiaria para los hijos afines en una familia ensamblada.
4.5. Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos

4.5.1. Técnicas

Son formas de recolectar los datos pertinentes sobre variables, sucesos, contextos,
categorias u objetos involucrados en la investigacion. La técnica nos indica cdémo vamos a
obtener la informacion. Las técnicas que aplicaremos en nuestro estudio son:

- La recopilacion y andlisis documental, se reviso los aportes de la doctrina nacional e
internacional especializada, tratados internacionales, jurisprudencia y la legislacion nacional
y comparada.

- La entrevista, se realiz6 entrevistas con preguntas abiertas a magistrados, abogados y
padres o madres afines sobre la obligacion alimentaria subsidiaria para los hijos afines en
una familia ensamblada.

4.5.2. Instrumentos

Los instrumentos “son los mecanismos usados por el investigador para recolectar y
registrar informacion” (Rios, 2017, p.110). El instrumento nos indica con qué vamos a

obtener la informacion. El instrumento que corresponde a las técnicas elegidas son:

131



Técnica

Instrumento

Recopilacion y anélisis documental Fichas de recopilacion y andlisis documental

Entrevista

Guia de entrevista

4.6. Procedimiento de analisis de datos

El proceso de analisis seguira los siguientes pasos:

a. Orden y sistematizacion de la informacion.
b. Analisis e interpretacion.

c. Argumentacion en favor de la hipotesis.
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CAPITULO V

5. INVESTIGACION Y RESULTADOS

Dentro del proceso de revision de datos, conforme los términos de la tesis y el valioso
apoyo de la doctrina, la jurisprudencia y la legislacion comparada, se expondra a
continuacion los principales hallazgos del objeto de la investigacion, el cual es, sefalar y
analizar los fundamentos facticos, que tiene relacion con los hechos, y fundamentos juridicos
para regular la obligacion alimentaria subsidiaria para los hijos afines en el entorno de la
familia ensamblada, con la finalidad de otorgar proteccion juridica a los nifios, que se
encuentran en la condicion de hijastro o hijastra, que forman parte y comparten vida familiar
permanente con sus padres afines, cuyos derechos no estdn expresamente regulados en la
legislacion peruana, siendo esto totalmente contradictorio con el deber constitucional del
Estado y de la comunidad de proteger a la familia.

5.1. Fundamentos facticos que justifican la regulacién de la obligacion alimentaria
subsidiaria para los hijos afines

5.1.1. Realidad social de la familia ensamblada en el Peru

En la sociedad peruana es innegable la existencia e incremento de familias ensambladas,
como lo afirman: El Tribunal Constitucional del Pert en las sentencias de los expedientes
N° 09332-2006-PA/TC, N° 04493- 2008-PA/TC, N° 02478- 2008-PA/TC y N° 01204-
2017-PA/TC y renombrados doctrinarios nacionales como: Varsi Rospigliosi, Vega Mere,
Canales Torres, Calderon Beltran, entre otros; quienes trataron sobre la familia ensamblada.

El Tribunal Constitucional peruano y los doctrinarios nacionales en Derecho de Familia

refieren y reconocen, que en nuestro pais no existe regulacion alguna sobre la familia
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ensamblada, ninguna ley hace referencia sobre los vinculos, derechos y obligaciones que
surgen de la relacion entre padres e hijos afines.

Segun los especialistas, refieren que las familias ensambladas enfrentan problemas muy
particulares que son diferentes a los problemas que enfrentan las familias tradicionales, el
mas complejo de los problemas es la crianza de los hijos, porque en el nucleo de la familia
ensamblada debe considerarse que los niveles de adaptabilidad y cohesion familiar no son
muy solidos; por lo que, en muchos casos pueden generarse conflictos al interior de la nueva
familia, siendo los principales afectados con estos conflictos los hijos menores de edad
propios y comunes de la pareja que conforman la familia ensamblada.

En la mayoria de los casos los hijos afines [hijastros o entenados] suelen ser relegados,
apartados y maltratados por el padrastro o madrastra y por los demas miembros de la familia;
o por ciertas entidades ptblicas o privadas que por desconocimiento no reconocen derechos
o beneficios para los hijos afines de sus trabajadores, afectando de esta manera sus
principales derechos humanos como el derecho a la educacion, a la igualdad, a la salud, etc.,
esta situacion pone en riesgo el desarrollo normal de los hijos en el ntcleo de la familia
ensamblada, presento los siguientes casos: i) “un sujeto, identificado como Narciso Rios
Vargas, golped salvajemente a su hijastro de 11 afios al interior de su vivienda tras
supuestamente haber rayado su vehiculo” (La Republica, 2019), ii) “un sujeto le quemo las
manos al hijo de su pareja solo porque supuestamente, segiin contaron los vecinos, cogid
dos soles que habia en el interior de una mesa de noche. El hecho ocurrié en Villa El
Salvador” (Peru 21, 2018) y iii) “Winston Salas Cahuana, padrastro de dos nifios de 8 y 4
afios, es sospechoso de haber maltratado a los menores en Cusco en complicidad con la
madre de ellos, Beatriz Huillca™ (El Comercio, 2018). En el Peri de manera reiterativa se
ven reportes periodisticos, que denuncian actos de abuso y maltrato de hijos afines por parte

de sus padres afines.
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Si bien no se cuenta con datos estadisticos que reflejen el nimero aproximado de familias
ensambladas, los doctrinarios en el tema refieren que en su mayoria son: los padres solteros
o madres solteras, los divorciados, separados y viudos con hijos, procedentes de una relacion
anterior, los que vuelvan a emparejarse para constituir esta nueva entidad familiar.

5.1.2. Datos estadisticos del nimero de divorcios en el Peru del 2011- 2018

Segun expertos nacionales e internacionales en el tema de familia ensamblada afirman
que la principal causa para la constitucion de familia ensamblada es la existencia de
divorciados o separados con hijos, quienes instauran nuevas relaciones de pareja. A
continuacion, se presenta datos estadisticos que indican el nimero de divorcios inscritos en
la RENIEC y en el SUNARP que confirman el incremento de divorcios en los tltimos ocho

afios en el Peru.
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Tabla 5
Divorcios inscritos en RENIEC, periodo 2011- 2017

DIVORCIOS INSCRITOS EN RENIEC, SEGUN LUGAR DE CELEBRACION
DEL MATRIMONIO 2011 - 2017

DEPARTAMENTO | 2011 2012 2013 2014 2015 2016 | 2017
AMAZONAS 22 34 40 53 40 23 28
ANCASH 361 361 137 132 103 172 217
APURIMAC 12 21 12 18 17 34 38
AREQUIPA 428 375 295 229 263 402 446
AYACUCHO 87 87 94 98 82 112 75
CAJAMARCA 138 153 159 127 118 95 94
CUSCO 186 245 164 225 164 291 271
HUANCAVELICA 23 46 52 45 37 59 66
HUANUCO 127 65 31 32 20 22 38
ICA 371 379 389 337 346 402 364
JUNIN 304 288 229 163 148 229 218
LA LIBERTAD 440 402 691 718 687 783 773
LAMBAYEQUE 145 143 149 103 117 199 298
LIMA 1,781 8,353 | 9,613 | 9,177 9,649 110,020 | 10,600
LORETO 155 206 230 262 253 240 261
MADRE DE DIOS 34 32 2 4 1 1 8
MOQUEGUA 40 62 38 30 16 35 66
PASCO 38 26 34 30 34 28 43
PIURA 195 265 268 226 307 302 289
PUNO 127 126 96 104 64 135 132
SAN MARTIN 162 171 134 127 66 &4 86
TACNA 146 148 85 68 33 70 89
TUMBES 21 24 5 1 5 78
CALLAO 114 1,033 | 1,099 | 1,257 1,170 | 1,345 | 1,324
UCAYALI 99 81 57 33 21 21 34
TOTAL 5,556 13,126 | 14,103 | 13,598 | 13,757 | 15,109 | 15,936

Fuente: (Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil, 2019).

El Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil (RENIEC) es un organismo autébnomo
del Peru, tiene a su cargo la inscripcion de: los nacimientos, matrimonios, divorcios,
defunciones, y otros actos que modifican el estado civil. La informacion brindada en la Tabla
5 fue obtenida de la pagina web del RENIEC, esta informacion estadistica sobre Registros
Civiles, divorcios, nos confirma que en el Per a nivel nacional existe in incremento de

divorcios entre los afios 2011 —2017.
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Segun la Superintendencia Nacional de Registros Publicos - SUNARP, sefiala que los
divorcios que se inscribieron en el Registro de Personas Naturales, esta inscripcion se realiza
con la finalidad de poner en conocimiento publico el fin del régimen patrimonial que tenian
los conyuges y conocer el tiempo exacto que duro la relacion matrimonial. Los divorcios
inscritos durante el periodo 2015 - diciembre 2018 son:

Tabla 6
Registro de divorcios en SUNARP, periodo 2015 — 2018

REGISTRO DE PERSONAS NATURALES: DIVORCIOS Periodo 2015- 2018
DEPARTAMENTO 2015 2016 2017 2018
AMAZONAS 15 17 35 34
ANCASH 127 128 131 147
APURIMAC 10 9 22 20
AREQUIPA 410 450 649 867
AYACUCHO 49 50 41 59
CAJAMARCA 108 57 119 107
CUSCO 90 135 169 158
HUANCAVELICA 6 15 10 9
HUANUCO 44 45 59 51
ICA 132 136 193 201
JUNIN 180 221 199 258
LA LIBERTAD 489 602 641 763
LAMBAYEQUE 386 479 524 356
LIMA 4,149 4,267 4,880 4,921
LORETO 67 55 66 269
MADRE DE DIOS 1 8 12 10
MOQUEGUA 15 26 25 14
PASCO 6 2 15 49
PIURA 315 346 314 374
PUNO 42 50 66 72
SAN MARTIN 74 52 84 103
TACNA 69 76 51 62
TUMBES 49 32 38 42
UCAYALI 44 28 51 40
TOTAL 6,877 7,286 8,394 8,986

Fuente: (Superintendencia Nacional de los Registros Publicos, 2019).
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La Tabla 6 senala el registro de divorcios en SUNARP a nivel nacional en Peru,
demostrando que el numero de divorcios en nuestro pais se ha incrementado en los ultimos
cuatro afios. En el caso de Cusco desde el 2015 al 2018 se ha registrado un incremento del
76 % y es de suponer, que el hecho de que existan mas divorciados con hijos provenientes
del primer compromiso, genere que existan mas familias ensambladas en el Pert. También,
existe similar 0 mayor incremento de separaciones de uniones de hecho de los cuales no
existe registro. Asimismo, el incremento de divorcios también se confirma en reportes
periodisticos como: “Inscripcion de divorcios a nivel nacional creci6 en ocho
departamentos” (PERU21, 2019).

5.1.3. Datos estadisticos de familias monoparentales

La familia ensamblada deriva también de familias monoparentales, conformada por uno
de los padres y sus hijos; por ejemplo: madres o padres solteros y sus hijos, casadas o casados
pero abandonadas y sus hijos o el caso de padre o madre viuda y sus hijos etc., quienes
vuelven a formar un nuevo compromiso matrimonial o convivencial con otra persona, sola
o con hijos. Las familias monoparentales pueden tener origen en las uniones sexuales
accidentales. Segun el informe sobre el estado de la poblacion peruana, realizado por
Instituto Nacional de Estadistica e Informatica en el Pera el 11 de julio del 2014 afirma:

La maternidad adolescente ocurre principalmente en uniones consensuales
(convivencias), pero también existe una importante proporcion de madres solteras.
En el afio 2013, predominan las adolescentes alguna vez embarazadas con pareja
conyugal: 64,8% de convivientes y 2,9% de casadas, sin embargo, alrededor de un
tercio son madres sin pareja conyugal: 25,5% son solteras y 6,8% separadas o

divorciadas. (Instituto Nacional de Estadistica e Informatica - INEI, 2014, p.
14)
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Tabla 7
Porcentaje de adolescentes embarazadas, por estado conyugal, 2013 - Perui

PERU: ADOLESCENTES ALGUNA VEZ
EMBARAZADAS, POR ESTADO CONYUGAL,
2013
(Distribucion porcentual)

Estado conyugal %
Casada 3
Conviviente 65
Separada/ divorciada 7
Soltera 25

Fuente: INEI, 2014.

PERU: ADOLESCENTES ALGUNA VEZ
EMBARAZADAS, POR ESTADO CONYUGAL, 2013
(Distribucion porcentual)

Casada
3%

Soltera M Casada

B Conviviente
M Separada/ divorciada

Soltera
Conviviente

65%

Fuente: INEI, 2014.

Conforme se observa en la Tabla 7, las madres solteras representan el 25% y las madres
separadas y divorciadas el 7%; esto indica que el 32% de las madres adolescentes sin pareja

muy probablemente van a constituir una familia ensamblada dada su edad.
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El Instituto Nacional de Estadistica e Informatica — INEIL el 12 de mayo de 2017,
mediante un informe titulado: “Mas del 60% de las madres del pais trabajan”, asever6 que
en el Pert existen mas de 8 millones de madres, de las cuales: “A nivel nacional, el 69,4%
de las madres tienen pareja, de ellas, el 36,1% son casadas y 33,3% convivientes. En tanto,
el 16,4% estan separadas, 9,1% viudas, 4,3% solteras y 0,8% divorciadas” (INEIL, 2017).

Tabla 8
Porcentaje de madres por estado civil, 2017 — Perui

PERU: MADRES POR ESTADO CIVIL 2017
(Distribucioén porcentual)

Estado civil %
Casadas 36.1
Convivientes 333
Separadas 16.4
Viudas 9.1
Solteras 4.3
Divorciadas 0.8

Fuente: INEI, 2014.

PERU: MADRES POR ESTADO CIVIL 2017
(Distribucion porcentual)

Divorciadas
0.8%

Solteras

43% T~

/
Viudas
9.1%

= Casadas

= Convivientes

= Separadas
Viudas

= Solteras

= Divorciadas

Fuente: INEI, 2017.
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Conforme observamos en la Tabla §, las madres casadas representan el 36.1% y las
madres convivientes el 33.3%; esto indica que el 69.4% de las madres a nivel nacional tienen
pareja. A su vez, las madres solteras representan el 4.3%, las madres separadas el 16.4%, las
madres divorciadas el 0.8% y las madres viudas el 9.1%; lo cual indica que el total
porcentual de las madres sin pareja representa el 30.6% las mismas que estan en la
posibilidad de formar una segunda familia a la que llamamos ensamblada.

5.2. Fundamentos juridicos que justifican la regulacién de la obligacion alimentaria
subsidiaria para los hijos afines en una familia ensamblada

5.2.1. Principios e Institutos del Derecho de Familia que fundamentan la regulacion

de la obligacion alimentaria subsidiaria

5.2.1.1. Principios del Derecho de Familia que fundamentan la regulacion de la
obligacion alimentaria subsidiaria para los hijos afines.

Los principios son lineas directrices que orientan la elaboracion, interpretacion y
aplicacion de las leyes y en ocasiones suplen los vacios de la ley.

a) Principio de proteccion de la familia

El principio de proteccion a la familia en el Perti tiene rango constitucional, mediante el
cual se debe proteger a la familia, independientemente sea de origen matrimonial o
extramatrimonial, o de su forma de constitucion: familia ensamblada, monoparental,
nuclear, extendida, entre otras presentes en la sociedad peruana.

El Ordenamiento Juridico peruano no tutela a la familia ensamblada, como lo afirma el
Tribunal Constitucional del Pert en las sentencias de familias reconstituidas; situacion que
es contraria al deber constitucional del Estado y de la comunidad de proteger a la familia.
Este principio es reconocido por tratados internacionales de derechos humanos, ratificados
por el Pert, los cuales forman parte de nuestro Derecho interno de conformidad con el

articulo 55° de la Constitucion Politica del Peru.
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La propuesta de este trabajo, es la regulacion juridica de la familia ensamblada en el
Codigo Civil peruano, asi como se protege a la familia de origen matrimonial y concubinaria.
Se debe establecer de manera expresa los derechos y obligaciones que surgen de la relacion
entre padres e hijos afines como: la obligacion alimentaria, derechos sucesorios, régimen de
visitas, etc. La tesis exige normas que garanticen la proteccion de los hijos afines, menores
de edad, teniendo en cuenta el Principio de Interés Superior del Nifio.

b) Principio de igualdad entre los hijos

Este principio se refiere a que ningin hijo debe ser discriminado por ningin motivo, ya
sea por su condicion fisica, psicoldgica o cualquier tipo de caracteristica que haga
diferencias entre ellos, también implica que todos los hijos son iguales, tanto en derechos
como en deberes, quedando prohibido la mencion acerca del estado civil de sus padres y la
naturaleza de su filiacion, se encuentra reconocido en el tercer parrafo del articulo 6° de la
Constitucion Politica del Pert.

El Tribunal Constitucional del Pert refiere que en entornos en donde el hijastro o hijastra
se han asimilado al nuevo nucleo familiar, la diferenciacion entre ellos y los hijos biologicos
deviene en arbitraria y contraria a los postulados constitucionales que exige un trato
igualitario entre hijos afines e hijos bioldgicos por parte de la misma familia y de la sociedad;
esto coadyuvara al correcto desarrollo emocional y fisico de los nifios integrantes de esta
nueva estructura familiar.
¢) Principio de proteccion de los menores e incapaces

Reconocido en el articulo 4 de la Constitucion peruana, este principio tiene como
finalidad lograr el desarrollo, integracion social y el pleno disfrute de los derechos del nifio,
a quienes la comunidad y el Estado les deben una proteccion especial. En el tercer parrafo

del preambulo de la Declaracion de los Derechos del Nifio del 20 de noviembre de 1959
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sefiala: “que el niflo, por su falta de madurez fisica y mental, necesita proteccion y cuidado
especiales, incluso la debida proteccion legal, tanto antes como después del nacimiento .
d) Principio del interés superior del nifio

El principio del interés superior del nifio, tiene la finalidad de garantizar el disfrute pleno
y efectivo de todos los derechos reconocidos en la Convencion sobre los Derechos del Nifio,
en especial el derecho alimentario.

El interés superior del nifio significa que en toda medida (sea legislativa, decisiones
politicas, presupuesto, procesos judiciales, servicios, medidas administrativas, incluyendo
las omisiones) concerniente directa o indirectamente al nifio, adoptada por cualquier persona
o institucion sea publica o privada, se debe conceder mayor importancia a lo que sea mejor
para el nifio con la finalidad de garantizar el disfrute pleno y efectivo de sus derechos. El
principio del interés superior del nifio consiste en limitar y orientar todas las decisiones de
un Estado segtn los derechos de los nifios.

Existen otros derechos relacionados con el principio del interés superior del nifio como:
i) El derecho a tener una familia y no ser separado de ella y ii) El derecho a crecer en un
ambiente de afecto y de seguridad moral y material y el derecho al desarrollo armoénico e
integral del nifio. El trabajo de investigacion busca cooperar para que estas familias lleven a
cabo adecuadamente su funcion de brindar alimentos a los nifios que viven en el hogar y, de
esta manera, hacer efectiva la proteccion de la infancia y adolescencia proclamada en la
Convencion sobre los derechos del Nifio.

e) Principio de solidaridad familiar

La finalidad del principio de solidaridad es ayudar en las carencias espirituales o
materiales de uno de los miembros de la familia, en este caso del hijo afin, menor de edad.,
a quien no le corresponde probar la necesidad, ya que se presume que un nifio necesita de la

asistencia de sus padres biologicos y/o afines. La obligacion alimentaria subsidiaria del
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padre afin, se fundamenta en el principio de solidaridad familiar, coadyuvando en la crianza,
educacion, alimentacion, vestido, etc., de los hijos de su pareja.

EL Tribunal Constitucional peruano en el Expediente N° 04493-2008-PA/TC, afirma que
nada impide que el padre afin pueda prestar atenciones y alimentos a sus hijos afines, serian
manifestaciones de solidaridad, valor constitucional en el Estado Social de Derecho. Existen
familias reconstituidas integradas por padres e hijos afines que comparten una convivencia
estable, por lo que, bajo el fundamento de la solidaridad humana los miembros de esta
entidad familiar, tienen el deber de auxiliarse reciprocamente con la finalidad de superar
cualquier estado de necesidad. El padre afin al asumir un nuevo compromiso, asume el deber
de asistencia, que implica auxilio y solidaridad mutua, para con sus hijos afines. De igual
manera,” la solidaridad en la familia debe entenderse como la proteccién y cuidado directo
que debe brindar no so6lo el padre afin al hijastro menor de edad, también este ultimo hacia
el padrastro en su vejez, por haberle prodigado los cuidados que cuando era nifio requiri¢”

(Sentencia del Tribunal Constitucional, 2018).

5.2.1.2. Institutos del Derecho de familia que fundamentan la regulacion de la
obligacion alimentaria subsidiaria para los hijos afines

Son dos los Institutos del Derecho de Familia, que permiten obligar supletoriamente a los
padres afines a prestar alimentos a sus hijos afines son: El parentesco y la posesion de estado
de familia.
a) Parentesco

El parentesco genera la obligacion alimentaria entre los parientes. La obligacion
alimentaria consiste en el deber de ayudar al pariente necesitado, suministrandole medios de
subsistencia. En una familia ensamblada que tiene origen en el matrimonio, el parentesco
que existe entre el hijastro (a) y el padrastro o la madrastra es el parentesco por afinidad en

primer grado en linea recta entre si, por lo que resultarian extensivos, las prohibiciones
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sefialadas en el Codigo Civil peruano; como el impedimento del padrastro a contraer
matrimonio con su hijastra y viceversa. El parentesco por afinidad nace de la ficcion de la
ley, por lo que, los hijos propios de un conyuge seran los hijos por afinidad del otro. El
Cédigo Civil peruano dispone que el parentesco por afinidad subsiste luego de disuelto el
vinculo matrimonial.

En la legislacion peruana no existe ninguna regulacion, sobre la obligacién alimentaria
entre parientes afines, pero en la legislacion comparada, p.ej., el articulo 538 del Codigo
Civil y Comercial argentino establece que: “Entre los parientes por afinidad tinicamente se
deben alimentos los que estan vinculados en linea recta en primer grado”, es decir, se
reconoce la obligacion alimentaria reciproca a todos los parientes afines vinculados en
primer grado, del suegro y la suegra respecto de su yerno o nuera y del padrastros o
madrastra respecto de su hijastro o hijastra; esta obligacion es de caracter subsidiario, vale
decir, complementario o colaborativo a la obligacion principal.

El matrimonio genera efectos juridicos como el deber de asistencia que dispone el articulo
288° del actual Codigo Civil peruano, el alcance de este articulo debe ampliarse en nuestra
legislacion para que incluya el deber del conyuge de apoyar al otro, en asistir en los
alimentos y proteger a los hijos de su pareja nacidos en una uniéon anterior, de manera
subsidiaria y de acuerdo a las posibilidades economicas del padre o madre afin. Se concluye
que es posible establecer derechos, obligaciones y prohibiciones fundamentados en el
parentesco por afinidad, por lo que, es factible la obligacion alimentaria subsidiaria del
padrastro o madrastra respecto de sus hijos afines, menores de edad.

La propuesta de la tesis es que se sefiale de manera expresa, que en las familias
reconstituidas de origen matrimonial el parentesco que se genera entre los padres e hijos

afines es el parentesco por afinidad en primer grado en linea recta entre si.
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b) La posesion constante de estado entre padres e hijos afines

La posesion constante de estado de hijo, se entiende como el goce de hecho del estado de
familia de hijo, en el contexto de la familia ensamblada se presenta cuando alguien se dice
ser hijo de quienes lo tratan publicamente como tal y afirman a su vez ser los padres, es
decir, el hijastro es tratado como hijo por su madre o padre afin y correlativamente el
padrastro o madrastra es tratado como padre o madre por su hijo afin; expresando una
relacion paterno - filial legitima. Este hecho es muy importante para reconocer la obligacion
alimentaria subsidiaria del padre afin para con sus hijos afines, esto es, vivir o haber vivido
todos los miembros de la familia reconstituida en un mismo lugar de manera permanente,
esta situacion debe ser de publico conocimiento.

No podria existir la obligacion de prestar alimentos en una familia reconstituida, donde
el hijo afin viene de manera esporadica al hogar ensamblado, es decir, no existe interaccion
permanente entre padres e hijos afines. La posesion de estado de hijo seria un requisito muy
importante para el otorgamiento de alimentos para los hijos afines en una familia
ensamblada.

La posesion de estado es un medio de prueba, figura utilizada en los casos de: la prueba
de la posesion constante de concubinato utilizado en los procesos judiciales de
reconocimiento de uniones de hecho, establecido en el del articulo 326° del C.C., la
paternidad extramatrimonial puede ser judicialmente declarada: “Cuando el hijo se halle, o
se hubiese hallado hasta un afio antes de la demanda, en la posesion constante del estado de
hijo extramatrimonial, comprobado por actos directos del padre o de su familia” establecido
en el inciso 2 del articulo 402 del C.C., y en el tema de prueba del matrimonio
especificamente los articulos 272 y 273 del C.C., sefalan respecto a la posesion constante

de estado de casado y duda sobre la celebracion del matrimonio respectivamente.
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Ademas, el Tribunal Constitucional Peruano en el Expediente N° 09332-2006-PA/TC ha
establecido, para que haya un reconocimiento de deberes y obligaciones entre padres e hijos
afines, debe existir como requisito, una convivencia entre los mismos. En ese sentido, para
que se genere la obligacion alimentaria subsidiaria del padre afin respecto a su hijo afin, los
mismos deben vivir o haber vivido dentro del hogar ensamblado, lo cual se equipara a la
posesion constante de estado de hijo.

En la Legislacion argentina, la obligacion alimentaria subsidiaria del padre afin se
encuentra reconocida, inclusive admite la posibilidad de otorgar alimentos a los hijos afines
después del fenecimiento de la familia ensamblada, pues se entiende que durante esta
convivencia entre padres e hijos afines se ha formado una relacion paterno-filial, asumiendo
derechos y obligaciones, pudiendo el cese de la obligacion alimentaria comprometer
gravemente la vida del hijo afin, menor de edad.

5.2.2. Casos y requisitos para reconocer la obligacion alimentaria subsidiaria para los

hijos afines en una familia ensamblada

5.2.2.1. Casos donde el padre o madre afin puede asumir la obligacion alimentaria
subsidiaria en favor de su hijo afin.
a) Casos que imposibilitan el cumplimiento de la obligacion alimentaria del padre
biolégico:
Los casos para que el padre afin asuma de manera subsidiaria el deber alimentario
legalmente en favor de su hijo afin son:
- Fallecimiento del padre o madre bioldogico del hijo afin
Fallecimiento es sinonimo de muerte, defuncion u 6bito. La muerte pone fin a la persona, es
decir, ya no existe sujeto de derecho a quien atribuir situaciones juridicas, derechos y deberes
(Calderon, 2015). En el ambito juridico sobre el fallecimiento apunta lo siguiente: “fin de

la existencia de la persona fisica, muerte (...) el fallecimiento queda limitado a la muerte
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natural; es decir, a la cesacion de la vida, aun cuando no se haya producido naturalmente,
sino por violencia o accidente” (Ossorio, 2011, pag. 402).

- Que el padre biolégico esté desaparecido, ausente y muerte presunta declarada
judicialmente

Pazos (2010) afirma: “EI Cédigo Civil hace referencia a tres manifestaciones de la ausencia:
la desaparicion, la declaracion de ausencia y la declaracion de muerte presunta” (p. 237).

- Que el padre biologico del hijo afin esté desaparecido: Sefialado en los articulos 47 y
48 del C.C., se establece cuando una persona natural no se le ubica en su domicilio y no se
tiene noticias de dicha persona; estd desaparecido sin dejar noticias, tampoco se conoce las
causas de su desaparicion y han transcurrido mas de sesenta dias sin noticias sobre su
paradero. Bianca, Fernandez, Sessarego y Rubio citados por Pazos (2010) aseveran para que
se configure la desaparicion de una persona se requiere que la:

Persona no se halla en el lugar de su domicilio y han transcurrido mas de sesenta
dias sin noticias sobre su paradero (...). Y que el desaparecido no cuente con
representante o mandatario con facultades suficientes inscritas en el registro publico.
La desaparicion en nuestro sistema se configuraria incluso en la hipotesis en que el
desaparecido tuviese representante o mandatario con facultades suficientes inscritas
en el registro publico, pero ante esta situacion no procederia la designacién de un

curador interino. (p. 238)

Bajo los requisitos antes sefialados debe existir una resolucion que declara la desaparicion;
pero en muchos casos las personas desaparecidas no presentan patrimonio que resguardar,
en consecuencia, no podra asumir la prestacion de la obligacion alimentaria, por lo que es
imposible exigir su cumplimiento.

-Que el padre biologico del hijo afin esté ausente: Sefialado en los articulos 49 y siguientes
del C.C., para que a la persona se le declare judicialmente ausente tiene que transcurrir dos
afios desde que se tuvo la ultima noticia del mismo, la ausencia es sin dejar noticia, tampoco

se conoce las causas de su ausencia. Para que se configure la ausencia de una persona se
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requiere: “que la persona no se encuentre en el lugar de su domicilio o no se tengan noticias
sobre su paradero y que hayan transcurrido por lo menos dos afios desde que se dieron dichos
acontecimientos” (Pazos, 2010, p. 243).

En la ausencia se solicita el nombramiento de un administrador judicial y se asignan
provisionalmente los derechos patrimoniales del ausente a los herederos forzosos; esto es,
los descendientes, ascendientes y conyuge tienen la facultad de solicitar la asignacion de una
pension alimenticia con cargo al patrimonio del declarado ausente; con la finalidad de
proteger al conyuge y parientes en estado de necesidad.

-Que el padre bioldgico del hijo afin tenga declaracién judicial de muerte presunta:
Esta establecida en los articulos 63 y siguientes del C.C., la muerte presunta es judicialmente
declarada, por la prolongada ausencia de la persona y sin tener ninguna noticia de su
paradero. Para Espinoza (2012) la muerte presunta: “es el caso de una persona que no se
encuentra en su domicilio, ni se tiene conocimiento de su paradero en un periodo
determinado” (p. 979). Los casos de declaracion de muerte presunta son:

Cuando transcurren diez afios desde las ultimas noticias del desaparecido, o cinco,
si tuviese mas de ochenta afios de edad; al transcurrir dos afios si la desaparicion se
produce en circunstancias de peligro de muerte; y al existir la certeza de la muerte
sin que el cadaver sea encontrado o reconocido. Los bienes de quien se presume
muerto pasan a posesion de los herederos legales. (Chanamé Orbe, 2002, pag.

504)
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( Desaparicién )
La persona no se halla en el lugar de domicilio y han
transcurrido mas de 60 dias sin noticias de su
paradero. La finalidad de la declaracion de
desaparicion es el nombramiento de un curador
interino, para proteger el patrimonio del desparecido.

-

( Ausencia
La persona no se encuentre en el lugar de su domicilio
0 no se tengan noticias sobre su paradero y que hayan
transcurrido por lo menos 2 afios desde que se dieron
dichos acontecimientos. Se solicita el nombramiento
de un administrador judicial y se asignan
provisionalmente los derechos patrimoniales del

ausente a los herederos forzosos.
g

é MuertePresunta
Transcurridos 10 afios desde las ultimas noticias del
desaparecido, o 5 afios si tuviese 85 afios. Al
transcurrir dos afios si la desaparicion se produce en
circunstancias de peligro de muerte; y al existir la
certeza de la muerte sin que el cadaver sea encontrado

\ 0 reconocido.

J

Figura 9. Resumen de desaparicion, ausencia y muerte presunta. (Fuente: Elaboracion propia).

- Que el padre biologico del hijo afin se encuentre en incapacidad absoluta o relativa

- Que el padre biologico del hijo afin se encuentre en incapacidad absoluta

i) Los que por cualquier causa se encuentren privados de discernimiento, la voluntad esta

conformada por dos elementos:

Discernimiento, el cual es la distincién intrinseca que hace el hombre para
determinar si desea, o no, hacer algo vy, si ese “algo” es bueno o malo; el otro

elemento, es la volicidon, que es el acto, la materializacion de tal decision.

(Espinoza, 2010, p. 225)

La persona privada de discernimiento, no pude expresar su voluntad verdadera, ademas por

el discernimiento se diferencia el bien del mal y se analiza las consecuencias de cualquier

acto; el que actua sin discernimiento no tiene nocion de las consecuencias de sus actos.

- Que el padre bioldgico se encuentre en incapacidad relativa de ejercicio
Para fines de la tesis si cita los siguientes supuestos:

i) Los ebrios habituales, las personas que sufran de alcoholismo crénico



ii) Los toxicomanos, personas que ingieren drogas

iii) Los que sufren pena que lleva anexa la interdiccion civil. La interdiccion civil es: “El
proceso mediante el cual se declara judicialmente la incapacidad absoluta o relativa de una
persona mayor de edad para el ejercicio de sus derechos” (Vasquez, 2015). La interdiccion
civil segiin el Cdédigo Civil peruano procede por deficiencia intelectual, o alguna otra
deficiencia que impide a la persona a expresar su voluntad, tomar decisiones y proteger su
patrimonio.

b) Cuando el padre biolégico cumple de manera insuficiente la obligacion alimentaria
Se presenta cuando la prestacion alimentaria es de manera insuficiente, no alcanza para
cubrir las necesidades basicas alimentarias, en estos casos los padres afines deben coadyuvar
en la crianza, educacion, alimentacion, vestido, etc., de los hijos de su cényuge o
conviviente, habidos en un compromiso anterior; de acuerdo a sus recursos econémicos. En
aplicacion del deber de asistencia que dispone el articulo 288° del actual Codigo Civil

peruano.

5.2.2.2. Requisitos para reconocer la obligacion alimentaria subsidiaria para los hijos
afines en una familia ensamblada.
Se propone como requisitos primordiales para otorgar alimentos de manera subsidiaria al
hijo afin, menor de edad, en una familia ensamblada los siguientes:
- El estado de necesidad del hijo afin, menor de edad.
- La posibilidad econémica del padre afin.
- El deber familiar o carga familiar del padre afin, se entiende por carga familiar o gasto
familiar el conjunto de necesidades de la familia, comprende los gastos que incluye el
concepto de alimentos y demds gastos ordinarios que conlleva la constitucion de una familia.
- El tiempo de convivencia de los padres afines junto a sus hijos afines y demas miembros

de la familia ensamblada, la tesis no pretende que se proteja a cualquier agrupacion familiar
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afectiva efimera. Los hijos afines, menores de edad, quienes solicitaran alimentos a sus
padres afines, deben habitar y compartir vida familiar permanente con el conyuge o
conviviente de su madre o padre bioldgico, es decir, la pareja que integra la familia
ensamblada deben compartir las alegrias, preocupaciones y gastos derivados de la crianza
de sus hijos comunes e hijos afines.

- Norma legal que establezca la obligacion alimentaria subsidiaria para los hijos afines en
una familia ensamblada.

- Que el padre bioldgico del hijo afin haya fallecido, este desaparecido, ausente y muerte
presunta declarada judicialmente o se encuentre en incapacidad absoluta o relativa o cumpla

la prestacion alimentaria de manera insuficiente.

5.2.2.3. Inicio y extincion de la obligacion alimentaria subsidiaria del padre afin

Para una mejor cohesion familiar, nada impide al padre o madre afin a prestar alimentos
a su hijo afin de manera colaborativa aun si estos hijos afines perciben pension de alimentos
de parte de su progenitor biologico sea padre o madre. En el fundamento 36 de la sentencia
del expediente N°01204 — 2017- PA/TC refiere: “El padre o madre afin tiene el deber de
brindar minimamente una asistencia inmediata y, principalmente, dirigida a la sobrevivencia
en condiciones dignas del menor, esto es, a la atencion, cuidado y desarrollo del mismo™.
El padre afin debe brindar alimentos de acuerdo a sus posibilidades econdémicas, desde el
momento en que se consolida el hogar ensamblado, esto es, cuando los integrantes de la
familia ensamblada comparten vida familiar bajo un mismo techo. Al inicio la prestacion
alimentaria del padre afin en favor de su hijo afin debe ser de manera colaborativa, voluntaria
y afectiva; este deber natural se convierte en una obligacion legal de prestar alimentos
subsidiariamente, después de dos afios de convivencia permanente entre padres e hijos
afines; siguiendo los lineamientos del primer parrafo del articulo 326° del Codigo Civil

peruano. Luego de dos afios de convivencia permanente el padre afin asume la obligacion
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alimentaria subsidiaria hasta el momento de la ruptura de la familia ensamblada; puesto que
dicha obligacion termina definitivamente en los casos de: disolucion del vinculo conyugal o
separacion de union de hecho de la pareja de la familia ensamblada, por muerte del acreedor
alimentario o hijo afin, por muerte del deudor alimentario o padre o madre afin.
Tratandose de menores de edad, estudiantes, o con necesidades especiales, este apoyo
solidario puede prolongarse después de la ruptura de la familia ensamblada; mas aiun si
durante la convivencia el padre o madre afin asumi6 el sustento del hijo afin, porque el
cambio de situacion y el corte inesperado del sustento econdmico del padre afin puede
ocasionar un dafo grave al hijo afin, menor de edad; como no brindar apoyo al nifio o nifia
con quien se ha compartido las vivencias de la vida, mas aun tratandose del hermano de mi
hijo. En estos casos se debe fijar una pension alimentaria de caracter temporal cuya duracion
se determina de acuerdo a la discrecionalidad del juez, teniendo en cuenta: la posibilidad
econdmica y la carga familiar del padre o madre afin y el tiempo de convivencia entre los
padres e hijos afines; este apoyo subsidiario del padre afin luego de la ruptura, se puede
prolongar hasta que el hijo afin pueda superar la etapa de necesidad primordial; sea a través
del empleo que puede adquirir la madre biologica o pueda exigir su derecho alimentario a
otros obligados.

5.2.3. Jurisprudencia y Legislacion del Peru y del Derecho Comparado sobre la

obligacion alimentaria subsidiaria para los hijos afines en una familia ensamblada

5.2.3.1. Familia ensamblada en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional del
Peru.

El Tribunal Constitucional del Pert, reconoce la existencia de la familia ensamblada en
nuestra sociedad y resolvid cuatro casos trascendentales relacionados a esta nueva estructura

familiar.
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a) Analisis de la sentencia de fecha 30 de noviembre de 2007 del expediente N°09332-

2006- PA/TC, caso Shols Pérez

/Demandante: Reynaldo Armando Shols Pérez. \
Demandado: Centro Naval del Pert.
Tipo de Proceso: Proceso de amparo.
Petitorio: Solicita que se le otorgue a su hijastra el carné familiar en calidad
de hija y no un pase de invitada especial en el Centro Naval del

k Pert, del cual es socio. /

i) Identificacion del hecho relevante

Referido a la sucesion de hechos reales relevantes que han planteado el problema. El 23
de setiembre de 2003 Reynaldo Armando Shols Pérez, socio del Centro Naval de Perq,
interpone demanda de amparo contra el Centro Naval de Perti, pidiendo que se le otorgue a
su hijastra el carné familiar en calidad de hija y no un pase de invitada especial, por cuanto
constituye una actitud discriminatoria, afectando con ello su derecho a la igualdad. La
emplazada refiere que en estricto cumplimiento del Acuerdo N°05- 02 del Comité Directivo
del Centro Naval del Pert de fecha 13 de junio del 2002, se aprobo otorgar el pase de
invitado especial a los hijastros de los socios, y en consecuencia, no se puede otorgar a la
hijastra del demandante un carné de hija del socio, por no tener esta calidad.

ii) Planteamiento del problema

En el presente caso se trata de:

(Determinar si el trato diferenciador entre los hijos y los hijastros de los socios del Centro
Naval del Peru, establecido en la normativa interna de la Asociacion recreativa, afecta a la

proteccion de la familia y al derecho de fundar una familia?

154




iii) Descripcion de la solucién desarrollada por el Tribunal Constitucional del Peru

El Tribunal Constitucional declaré fundada la demanda de amparo, ordenando a la
demandada que no realice distincion alguna entre el trato que reciben los hijos del
demandante y su hijastra, bajo los siguientes fundamentos:
- Los cambios sociales y juridicos, tales como: la inclusion social y laboral de la mujer, la
regulacion del divorcio y su alto grado de incidencia, las grandes migraciones hacia la ciudad
entre otros; han significado un cambio en la estructura de la familia tradicional nuclear dando
origen a familias con estructura distinta a la tradicional, como las familias surgidas en las
uniones de hecho, las monoparentales y familia ensamblada.
- Existe un vacio legal en la legislacion nacional sobre las familias ensambladas, se
desconoce cuales son los vinculos, deberes y derechos entre padres e hijos afines. La
situacion juridica del hijastro no ha sido tratada por el Ordenamiento Juridico nacional de
forma explicita, ni tampoco ha sido recogida por la jurisprudencia nacional.
- El hijastro forma parte de la familia ensamblada, con eventuales derechos y deberes
especiales, a pesar de la patria potestad de los padres bioldgicos; para tal situacion la relacion
entre los padres e hijos afines tendra que guardar ciertas caracteristicas, tales como las de
habitar y compartir vida familiar con cierta estabilidad, publicidad y reconocimiento, es
decir, tiene que reconocerse una entidad familiar autébnoma, sobre todo si se trata de hijos
afines, menores de edad, que dependen econdmicamente del padre o madre afin. En el caso
concreto existe una relacion estable, publica y de reconocimiento entre el demandante y su
hija afin. En ambientes en donde el hijastro o hijastra se han asimilado debidamente al hogar
ensamblado, la diferenciacion de trato entre los hijastros y los hijos deviene en arbitraria y
contraria a los postulados constitucionales que obligan al Estado y a la comunidad a proteger

a la familia.

155



- Centro Naval del Per1 argumenta que la medida diferenciadora se sustent6 en la normativa
interna de la Asociacion, emitida en virtud de la facultad de autoorganizarse; sin embargo
esta norma colisiona con el derecho a fundar una familia y a su proteccion.
iv) Comentario o critica

En la sentencia analizada el Tribunal Constitucional de Pert por primera vez hace referencia
al tema de familia ensamblada y reconoce que existe un vacio en la legislaciéon nacional
sobre esta nueva entidad familiar. En el Pert no se regula de manera expresa los vinculos,
derechos y obligaciones que surgen de la relacion entre padres e hijos afines. Ademas, refiere
que la diferenciacion entre los hijastros y los hijos deviene en arbitraria y abusiva.

b) Anilisis de la sentencia de fecha 30 de junio de 2010 del expediente N°04493 — 2008-

PA/TC, caso Leny de la Cruz Flores

ﬁmandante: Leny De la Cruz Flores.

Demandados: Procurador Publico a cargo de los asuntos judiciales del Poder Judicial, el
Presidente de la Corte Superior de Justicia de San Martin y el Juez Provincial
del Juzgado Especializado en Familia de Tarapoto — San Martin, que emiti6 la

sentencia de fecha 2 de abril de 2007, que redujo la pension de alimentos al

20% de la remuneracion de Jaime Walter Alvarado Ramirez.

Tipo de Proceso: Proceso de amparo.

Petitorio: Solicita que se deje sin efecto la sentencia de fecha 2 de abril de 2007 emitida

por el Juez Provincial del Juzgado Especializado en Familia de Tarapoto — San

\ Martin.

~

i) Identificacion del hecho relevante

Como antecedente se tiene que Leny De la Cruz Flores interpone demanda de alimentos
para ella y su menor hija contra Jaime Walter Alvarado Ramirez, el Primer Juzgado de Paz
Letrado de Tarapoto - San Martin declara fundada en parte la demanda de alimentos y ordena

que el demandado acuda a favor de su menor hija con una pensién alimenticia del 30% de
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la remuneracion del demandado. La sentencia de segunda instancia de fecha 2 de abril de
2007, que resolvio las apelaciones interpuestas por las partes, revoco el extremo que fija el
porcentaje de la pension de alimentos de la menor, la disminuye al 20% de la remuneracion
del demandado, justificando que se habia verificado que el demandado tenia otros deberes
familiares que serian su conviviente y los tres hijos de ésta, los que estarian bajo su cargo y
proteccion. La demandante, Leny De la Cruz Flores, interpone demanda de amparo con el
objeto que se deje sin efecto la sentencia de fecha 2 de abril de 2007.

El demandado contesta la demanda alegando que el juez del Juzgado de Familia valord
debidamente los medios probatorios consistentes en la declaracion jurada de convivencia y
de los deberes familiares que su actual situacion le irroga. En tal sentido, alega que no es
apropiado distinguirse entre hijos legitimos y entenados.

ii) Planteamiento del problema

En el presente caso se trata de:

(Determinar si la sentencia de fecha 2 de abril de 2007, que redujo la pension de
alimentos del 30 % al 20% de la remuneracion del demandado, emitido por el Juez
Provisional del Juzgado Especializado en Familia de Tarapoto — San Martin, afecta el
derecho a la debida motivacion de las resoluciones judiciales?

iii) Descripcion de la solucion desarrollada por el Tribunal Constitucional del Peru
El Tribunal Constitucional declara fundada la demanda de amparo y declara nula la
resolucion N° 12, de fecha 2 de abril de 2007, emitida por el Juzgado de Familia de San
Martin -Tarapoto. Los fundamentos respecto al tema de investigacion son:

- El Tribunal Constitucional refiere que para motivar adecuadamente la sentencia de
fecha 2 de abril de 2007, el juez tenia que haber realizado las siguientes preguntas: ¢ Tienen
los padres afines obligaciones alimentarias para con los hijos afines?, ;Genera la

convivencia en una union de hecho un deber familiar?, ; Tienen los integrantes de la unién

157



de hecho obligaciones alimentarias para con los hijos afines? Las respuestas a estas
preguntas son esenciales para la dilucidacion del caso.

- ¢ Tienen los integrantes de la union de hecho obligaciones alimentarias para con los hijos
afines? Si se determina que existe tal obligacion, el demandado en el proceso de alimentos
tendria el deber de mantener no solo al hijo biolégico sino también a los hijos de su
conviviente, es decir, sus hijos afines; con lo que tendria que repartir la remuneracion que
percibe. Por el contrario, si se argumenta y considera que no existe mandato legal y por
consiguiente, la obligacion de alimentos es aplicable solo a favor de los hijos bioldgicos, el
razonamiento del fallo tendria que haber sido diferente. En efecto, sino existe tal obligacion
no existe deber familiar, estando Jaime Walter Alvarado Ramirez inicamente vinculado a
cumplir con la alimentacion de su hijo biologico, pero nada impide que el demandado pueda
prestar atenciones y alimentos a sus hijastros, que serian manifestaciones de solidaridad,
valor constitucional en el Estado Social de Derecho. El juez optd por considerar que los
supuestos hijos afines del demandado generaban una obligacion familiar, pero sin exponer
adecuadamente los postulados facticos ni normativos o el desarrollo l6gico de su juicio;
concluye que el Juzgado de Familia de San Martin — Tarapoto no cumplié con motivar
adecuadamente la sentencia al considerar sin mayor argumentacion o estudio de los medios
probatorios, que la conviviente y los hijos de ésta constituyen un deber familiar para el
demandado.

- No se llega acreditar la union de hecho durante mas de dos afios, alegado por el demandado,
la posesion constante de estado de conviviente, requiere ser acreditado “con cualquiera de
los medios admitidos por la ley procesal, siempre que exista un principio de prueba escrita”.
- Sobre la denominacion de “carga familiar” utilizada en la sentencia impugnada, resulta ser
cuestionable, por cuanto implica una objetivizacion de los individuos a los cuales se destina

el contenido de la obligacion alimentaria. Las personas beneficiadas con dicha tutela y
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alimentos no son, ni pueden ser consideradas “cargas”. Es por ello que una denominacion
acorde con la Constitucion de dicha institucion es el “deber familiar”, el mismo que guarda
y concibe una dimension ética y juridica.
iv) Comentario o critica

El Tribunal Constitucional de Peru refiere que nada impide que los padres afines puedan
prestar atenciones y alimentos a sus hijos afines, estos actos serian manifestaciones de
solidaridad. Se formula una interrogante: “;Tienen los padres afines obligaciones
alimentarias para con los hijos afines? La respuesta no ha sido desarrollada en la sentencia,
tampoco en la doctrina especializada ni la jurisprudencia nacional.
¢) Analisis de la sentencia de fecha 11 de mayo de 2009 del expediente N°02478 — 2008-

PA/TC, caso Caytuiro Palma

ﬁmandante: Alex Caytuiro Palma. \

Demandados: José Orbegoso Saldafia, Director de la Institucion Educativa Particular

“Precursores de la Independencia” de la Policia Nacional del Periy contra
Alberto Mendoza Ascencios.
Tipo de Proceso: Proceso de amparo
Petitorio: Solicita se revoque el nombramiento de Alberto Mendoza Ascencios, como
presidente del Comité Electoral para elegir El Consejo Directivo y de

Vigilancia de la Asociacion de Padres de Familia de la I.LE.P. “Precursores

de la Independencia” por ser una persona ajena a la Institucion Educativa y

\ ala APAFA.

i) Identificacion del hecho relevante

Alex Caytuiro Palma, interpone demanda de amparo contra José Orbegoso Saldaiia, el
director de la L.LE.P. “Precursores de la Independencia” de la P.N.P., y contra Alberto
Mendoza Ascencios, presidente del Comité Electoral designado para el nombramiento del

Comité de Vigilancia de la Asociacion de padres de familia (APAFA) de la referida
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institucion educativa, a fin de que se suspendan las elecciones para elegir al mencionado
Comité para el periodo 2008 — 2009; porque Alberto Mendoza Ascencios seglin alega, es
ajena a la APAFA como a la Instituciéon Educativa de los menores de iniciales K. F.C. y
D.F.C., hijos de su conviviente.

Orbegoso Saldafia contradice la demanda indicando que la Asamblea decidié vacar al
demandante del cargo que ostentaba como miembro del Consejo Directivo de la APAFA y
se nombré un Comité Electoral mediante un sorteo entre sus asociados, para este proceso
electoral se contd con el asesoramiento de la ONPE y se contd con personal de
“TRANSPARENCIA”. En el sorteo resulto ser elegido Alberto Mendoza Ascencios
presidente del Comité Electoral, quién alego ser apoderado de los menores de iniciales K.
F.C. y D.F.C., matriculados en el afio 2006 en el mencionado colegio, quienes son hijos de
su conviviente; por lo tanto, le asiste el derecho de ocupar dicho cargo.

ii) Planteamiento del problema

En el presente caso se trata de:

(Determinar si a Alberto Mendoza Ascencios le corresponde ocupar el cargo de
presidente del Comité Electoral designado para el nombramiento del Comité de Vigilancia
de la Asociacion de Padres de Familia (APAFA) de la Institucion Educativa de los hijos de
su conviviente?

iii) Descripcion de la solucion desarrollada por el Tribunal Constitucional del Peru

El Tribunal Constitucional declaro infundada la demanda de Amparo. Bajo los siguientes
fundamentos:

- Alberto Mendoza Ascencios, ha acreditado fehacientemente ser apoderado de los
menores de iniciales K. F.C. y D.F.C., quienes, si bien no son sus hijos biologicos, son hijos
de su conviviente y cuya educacion asume, razon por la cual le asiste el derecho a ser elegible

para ocupar dicho cargo.
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iv) Comentario o critica

Existen personas naturales e instituciones que resaltan los estados de familia de padrastro,
madrastra e hijastro /a, con la intencién de agraviar, como se aprecia en la sentencia,
contraviniendo con lo establecido en el articulo 4° de la Constitucion peruana que precisa
que el Estado y la comunidad protegen a la familia.

Para evitar cualquier acto lesivo contra los padres e hijos afines el Ordenamiento Juridico
peruano debe regular expresamente los vinculos, derechos y obligaciones que surgen de
dicha relacion.
¢) Analisis de la sentencia de fecha 1 de octubre de 2018 del expediente N°01204 — 2017-

PA/TC, caso Medina Menéndez

Gemandante: Manuel Andrés Medina Menéndez. \
Demandados: Proyecto Especial de Infraestructura de Transporte Nacional (Provias
Nacional).

Tipo de Proceso: Proceso de amparo.
Petitorio: Solicita que se deje sin efecto el despido arbitrario del que fue objeto y

que, en consecuencia, se lo reponga en el cargo de jefe de Recursos

k Humanos. J

i) Identificacion del hecho relevante

Manuel Andrés Medina Menéndez, brind6 sus servicios para la demandada desde el 1 de
marzo de 2003 hasta el 3 de marzo de 2010, se le despididé de forma arbitraria. Provias
Nacional manifiesta que el recurrente fue despedido por haber incurrido en tres faltas graves,
siendo la tercera falta, haber declarado y registrado como derechohabiente, en calidad de
hija, a la sefiorita Lisal Tania Gutiérrez Narazas, desde el afio 2004, quien no era legalmente

su hija, generando a Provias Nacional un costo indebido de $ 3240.85 y S/445.54.
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ii) Planteamiento del problema

En el presente caso se trata de:
(Determinar si el despido a Manuel Andrés Medina Menéndez, por haber declarado y
registrado como derechohabiente en calidad de hija, a su hija afin, para efectos de su
afiliacion a Pacifico EPS afecta el derecho a la proteccion de la familia?
iii) Descripcion de la solucion desarrollada por el Tribunal Constitucional del Peru

El Tribunal Constitucional declaré fundada la demanda, porque se ha acreditado la
vulneracion del derecho a la proteccion de la familia; también declard nulo el despido
arbitrario del cual ha sido objeto el accionante. Bajo los siguientes fundamentos:
- Es importante sefalar que inicialmente la familia ha sido entendida como la formada por
vinculos juridicos familiares que encuentran su origen en el matrimonio, en la filiacion y en
el parentesco. Reafirma, que la Constitucion debe reconocer un concepto amplio de familia
a la luz de los nuevos contextos sociales, por lo que debe otorgarse especial proteccion a las
denominadas familias ensambladas. En contextos en donde el hijo o hija afin se ha asimilado
al nuevo nucleo familiar, cualquier diferenciacion deviene en arbitraria y contraria a los
postulados constitucionales, que obligan al Estado y a la comunidad a proteger a la familia.
- El Tribunal para resolver el conflicto sefiala tres fundamentos importantes: en primer lugar,
sefiala las principales caracteristicas de la familia ensamblada, estas caracteristicas que debe
estar lejos de ser un numerus clausus, tiene una naturaleza esencialmente descriptiva y son:
(i) comprende una pareja cuyos integrantes deciden voluntariamente fusionar sus proyectos
de vida, y en la cual uno de ellos o ambos posee hijos de una relacion previa. (ii) se originan
por razones de abandono, viudez, divorcio o separacion de uniones de hecho y (iii) la nueva
identidad familiar debe guardar algunas caracteristicas para reconocerse como tal. Estas
caracteristicas pueden consistir en habitar y compartir vida de familia con cierta estabilidad,

publicidad y reconocimiento.
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En segundo lugar el Tribunal refiere, que el padre o madre afin tiene el deber de brindar
minimamente una asistencia inmediata y, principalmente, dirigida a la sobrevivencia en
condiciones dignas del menor, esto es, a la atencion, cuidado y desarrollo del mismo. Esta
situacion conllevara, como consecuencia logica, a que dicha obligacion se extienda también
del hijo o hija afin hacia el padre o madre afin cuando estos Ultimos necesiten asistencia
como, por ejemplo, cuando estos lleguen a la vejez o sufran una discapacidad permanente.
En tercer lugar, el Tribunal considera importante dejar sentado que del hecho de que un
padre o madre afin esté brindando la asistencia a la que se refiere el parrafo precedente, en
mérito a la nueva unidad familiar, no puede colegirse, en sentido alguno, que se excluya el
deber del padre o madre bioldgico de hacerse responsable de las obligaciones legales que le
corresponde. Y es que el padre o madre afin, en estos supuestos, ha brindado su apoyo en
funcion de razones vinculadas a la solidaridad, a la afectividad respecto a la nueva unidad
familiar y a una posible situacion de irreparabilidad en la que podria caer el menor si carece
de la asistencia a la que el padre bioldgico esta obligado pero que, muchas veces, incumple.
El caso concreto, trata de una familia ensamblada de origen en el matrimonio, celebrado en
1995, dicha familia habitan y comparten vida familiar con estabilidad, publicidad y
reconocimiento por mas de 24 afios.

iv) Comentario o critica

Provias Nacional, hizo un trato discriminatorio entre el hijo bioldgico y la hija afin del
demandante, para el Tribunal este hecho deviene en arbitrario. Asimismo, sefiala como
fundamento para brindarse alimentos entre padres e hijos afines el principio de solidaridad
familiar y la afectividad. También, sefiala que la obligacion alimentaria no solo debe
brindarse al hijo afin, menor de edad, sino también al padre afin en su vejez; por haber

brindado los cuidados que el hijo afin necesit6é en su nifiez. Las relaciones familiares en el
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contexto de una familia ensamblada se manifiestan en el &mbito de la afectividad, generando

el vinculo “parentesco social afectivo™.

5.2.3.2. Familia ensamblada en la jurisprudencia del Derecho Comparado
a) Analisis del fallo de la Camara de Apelaciones en lo Civil, Comercial y Laboral de
Curuzu Cuatia — Argentina de fecha 5 de octubre de 2017 del expediente N° LXP

15404/17 (17181/17)

(v

\_

ipo de Proceso: «V.,D. V. S/ ALIMENTOS», Expte. N° LXP 15404/17 (17181/17) \

Petitorio: Solicita que la Camara de Apelaciones deje sin efecto la sentencia de
primera instancia, que rechaza su pretension a la reduccion de la cuota

alimentaria oportunamente convenida, en el 30% de sus haberes, en

favor de su hijo menor de edad, v se disponga un porcentaje menor. /

i) Identificacion del hecho relevante

El alimentante, quien es el recurrente, pretende que se reduzca la cuota alimentaria
convenida al 30% de sus haberes que percibe como dependiente de la policia de la provincia
de Corrientes — Argentina y homologada judicialmente en favor de su menor hijo; al celebrar
este convenio el recurrente convivia con los padres. Solicita la reduccion de la cuota
alimentaria, porque asume los gastos de su nueva familia, tiene la necesidad de pagar el
alquiler de una vivienda en el que conviven el recurrente, su nueva pareja y su hija afin y
trabaja en una zona rural en la localidad de Bonpland.

El recurrente interpone recurso de apelacion contra sentencia de primera instancia, que
rechaza su pretension de reducir la cuota alimentaria del 30% de sus haberes en favor de su
menor hijo, con el objetivo de que se reduzca el porcentaje a una cantidad mas razonable y
acorde a su nueva realidad. Asimismo, refiere que su nueva pareja no estd en las

posibilidades de trabajar y que la madre de su hijo biologico trabaja y tiene una nueva pareja.
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ii) Planteamiento del problema

En el presente caso se trata de:

(Determinar si la constitucion de una nueva familia integrada por el actor, su nueva pareja
y su hija afin amerita la reduccion de la cuota alimentaria convenida al 30% de sus haberes,
en favor de su hijo biologico?

iii) Descripcion de la solucion

La Camara de Apelaciones en lo Civil, Comercial y Laboral de Curuza Cuatia, rechaza
el recurso de apelacion interpuesto por el recurrente contra la Sentencia de primera instancia
y la confirma. Bajo los siguientes fundamentos:

- Para decidir el Tribunal utiliza los mismos lineamientos de la primera instancia que
plantea: el recurrente pretende la reduccion de la cuota alimentaria por tener una nueva
familia, conformada por su nueva pareja y su hija afin y por prestar servicios en la zona rural
de la localidad de Bonpland.

- La constitucion de una familia no puede ir en desmedro del nifio, por el contrario, es
una decision voluntaria del recurrente, quien debe extremar sus esfuerzos para solventar sus
gastos personales y familiares. Respecto de las nuevas circunstancias existentes para
modificar la cuota alimentaria convenida inicialmente son: la mayor edad del nifio y su
enfermedad cronica debidamente acreditada, contrarias a la pretension de reduccion.

- La obligacion alimentaria que tiene el recurrente para con su hija afin, de acuerdo a lo
previsto en el articulo 676 del Codigo Civil y Comercial argentino, es de caracter subsidiario,
vale decir, debe acreditarse que los progenitores bioldgicos se encuentran imposibilitados
para cumplir con la obligacion alimentaria derivada de la responsabilidad parental. En el
caso concreto el actor no acredité sobre la imposibilidad o dificultad de los padres bioldgicos

de su hija afin, en el cumplimiento de sus obligaciones alimentarias.
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- El Tribunal refiere que cuando el nifio tenia 1 afio de edad, mediante un acuerdo el actor
ofreci6 abonar a favor de su hijo el 30% de sus haberes como funcionario policial, hoy el
nifio tiene 8 afios de edad y padece una enfermedad cronica (asma), situaciones que
conllevan a un aumento en las necesidades alimentarias.

-En cuanto al lugar donde el alimentante presta servicios se concluyd, que al momento
de acordar la cuota alimentaria trabajaba en una zona rural mas alejada a la actual, lo que no
le impedia realizar trabajos adicionales en sus dias de franco.

-Ademas, el actor descarto la posibilidad de conciliar con la demandada una reduccion
del 5 %, la demandada aceptaria una cuota del 25 %, propuesta que el alimentante no acepto.

iv) Comentario o critica
Si bien el en el Codigo Civil y Comercial argentino se reconoce la obligacion alimentaria
subsidiaria del padre afin en favor del hijo afin, en la sentencia en comento afirma que esta
obligacion es de caracter subsidiario, es decir, cuando los progenitores bioldgicos se

encuentran imposibilitados de cumplir con dicha obligacion, hecho que no se acredito.
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b) Analisis de la Sentencia T-292/16 emitida por la Corte Constitucional de Colombia
de fecha 6 de febrero de 2016
La Sentencia T-292/16 fue emitida por la acumulacion de los procesos de los expedientes

T-5.273.833 y T-5.280.591, por unidad de materia.

Demandantes: Juan José Montenegro y Andrés Felipe Martinez Candamil.
Demandados: Entidad XX y Banco de la Republica.
Tipo de Proceso: Accion de tutela
Petitorio: Juan José Montenegro, en representacion del adolescente William
Villamizar Guerrero y de la nifia Juliana Pérez Guerrero, y Andrés
Felipe Martinez Cadamil, en representacion del nifio Nicolas Pelaez
Martinez, presentaron accion de tutela contra la Empresa XX y el
Banco de la Republica, respectivamente, por haber vulnerado,
presuntamente, los derechos fundamentales a la igualdad, a la familia
y a la seguridad social de sus representados, al no permitir su acceso

a determinados beneficios, en virtud de su condicién de hijos

aportados [hijastros].

i) Identificacion del hecho relevante

Juan José Montenegro, vinculado a la entidad XX, convive con su conyuge y sus dos hijos
afines, constituyendo una familia ensamblada desde el 2013. El actor asume la totalidad de
las obligaciones econdmicas del hogar ensamblado, porque su conyuge no trabaja y los
padres biologicos de sus hijos afines aportan cuotas esporadicamente. Andrés Felipe
Martinez Candamil, trabajador del Banco de la Republica, convive, en union marital de
hecho, con Elba Lucero Martinez, el hijo bioldégico comiin e hijo afin; el actor asevera que

se encarga de los gastos econdmicos en conjunto con su compaiiera permanente.
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Los demandantes estdn vinculados a las entidades demandadas, las cuales proveen
beneficios para ellos y su niicleo familiar. En tal virtud, solicitaron que a sus hijos aportados
o afines se les permitiera el acceso a:
-Servicios de salud que cubre la Entidad XX.
-Auxilios de educacion y servicios de salud prestados a los familiares de los trabajadores del
Banco de la Republica.
El pedido se presentd en el 2011 y en el 2013 de manera verbal y, en el 2015, de manera
escrita, tras la publicacion de la Sentencia T-070 de 2015, a través de la cual, en un caso
similar, se accedi6 a las pretensiones y se determind que: “los hijos de crianza y los hijos
aportados, se encuentran en igualdad de condiciones, con respecto a los hijos biologicos y
adoptivos”. Ambas entidades tuvieron una respuesta negativa al pedido, porque los hijastros
no son beneficiarios de lo pretendido.
El reglamento de la Entidad XX, en el Articulo 12, No. 2°, vifieta 2°, sefiala entre los hijos
beneficiarios a los “legitimos, legalmente adoptados y extramatrimoniales reconocidos, que
dependan econdémicamente del afiliado, siempre que sean solteros (as) y menores de 18
afios”. Igualmente, en el Articulo 13 se determinan los requisitos especificos para la
afiliacion de los hijos, entre los cuales se incluyen las categorias de “hijos”, “hijos
discapacitados y/o especiales” e “hijastros legalmente adoptados”. En el Reglamento del
Banco de la Republica del Auxilio Educativo, del 6 de noviembre de 2014, se indica entre
los beneficiarios a los hijos; y, en el Reglamento del Servicio Médico del 10 de octubre de
2014, se precisa, entre los beneficiarios a los hijos menores de 18 afios.
ii) Planteamiento del problema

En el presente caso se trata de:
(Determinar si la Entidad XX y el Banco de la Republica vulneran los derechos

fundamentales a la igualdad y a la proteccion de la familia de los menores de edad
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representados por sus padres afines, al restringirles acceder a beneficios convencionales que

otorgan dichas entidades a los hijos bioldgicos y adoptados de sus trabajadores, alegando

que dicho beneficio no son para los hijos afines?

iii) Descripcion de la solucion

Expediente T-5.273.833
Juan José Montenegro VS Entidad XX

Solicita: Que los hijos afines de Juan José
Montenegro tengan acceso a los Servicios
de salud que cubre la Entidad XX.

Expediente T-5.280.591

Andrés Felipe Martinez Candamil VS Banco de la
Reptblica.

Solicita: Que su hijo afin tenga acceso a los auxilios
de educacion y servicios de salud prestados a los
familiares de los trabajadores del Banco de Ia

Republica.

Primera Instancia: Accedi6 a las
pretensiones de la accion de tutela por
considerar vulnerados los derechos
fundamentales a la salud, a la vida y a la
seguridad social de los hijos afines.

La Entidad XX impugno la sentencia de 1°

instancia.

Primera Instancia: Accedio a las pretensiones de la
demanda, por considerar que se vulneraron los
derechos fundamentales a la igualdad, a la proteccion
a la familia, a la educacion y a la salud del menor de
edad representado. En consecuencia, ordené al Banco
de la Republica reconocerle el auxilio de educacion y
los servicios de salud en igualdad de condiciones que
a los hijos de los demas trabajadores vinculados.

El Banco de la Republica impugno la sentencia de 1°

instancia.

Segunda Instancia: Decidio revocar el
fallo de primera instancia y, en su lugar,
neg6d el amparo deprecado. Argumenta
que en el reglamento de la Entidad XX se
determinan los requisitos para acceder a
sus servicios y, en particular, para la
afiliacion, la cual no contempla a los hijos

aportados sino a los “hijastros legalmente

adoptados.

Segunda Instancia: La Corte Suprema de Justicia, a
través de sentencia del 26 de octubre de 2015, revocod

el fallo del a quo y, en su lugar, nego6 el amparo.
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En los dos casos arriba detallados, la Sala Cuarta de Revision de la Corte Constitucional de
Colombia decidio tutelar los derechos fundamentales a la igualdad y a la proteccion de la
familia de los hijos afines de Juan José Montenegro; revocando la sentencia de Segunda
Instancia, y por consiguiente, confirmaron la sentencia de Primera Instancia, dictado dentro
del Expediente T-5.273.833.Tambien, decidié tutelar los derechos fundamentales a la
igualdad y a la familia del hijo afin de Andrés Felipe Martinez Candamil; revocando la
Sentencia de Segunda Instancia por consiguiente, confirmaron la Sentencia de Primera
Instancia, dictado dentro del Expediente T-5.280.591. Bajo los siguientes fundamentos:

- La Corte refiere sobre la proteccion de la familia estableciendo como sus fines esenciales
la vida en comun, la ayuda mutua, la procreacion, el sostenimiento y la educacion de los
hijos. En la sociedad colombiana actual no puede existir un concepto tnico y excluyente de
familia, surgida en el vinculo matrimonial; existen otras formas de composicion familiar.
En Colombia se predica la igualdad en la proteccion de las diferentes formas de composicion
familiar, en la Constitucion de 1991 se determind que: “tal proteccidén no se agotaria en un
tipo determinado de familia estructurada a partir de vinculos amparados en ciertas
solemnidades religiosas y/o legales, sino que se extenderia también a aquellas relaciones
que, sin consideracion a la naturaleza o a la fuente del vinculo, cumplen con las funciones
basicas de la familia”.

- Sobre el interés superior del nifio, como principio orientador ante la presunta vulneracion
de un derecho fundamental, en el articulo 44 de la Constitucién colombiana se establece “los
derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los demas”. En caso de conflicto
entre dos o0 mas disposiciones legales, administrativas o disciplinarias, se aplicara la norma
mas favorable al interés superior del nifo. Los criterios juridicos para la aplicacion del
Interés Superior del nifio son: i) garantizar el desarrollo integral del nifio, ii) garantizar las

condiciones para el pleno ejercicio de sus derechos fundamentales (iii) proteccion ante
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riesgos prohibidos (iv) equilibrar sus derechos y los derechos de sus familiares (v) garantizar
un ambiente familiar apto para el desarrollo del menor de edad.

La Corte también se refiere sobre el derecho a la igualdad entre los hijos, indistintamente de
su forma de vinculacion familiar de acuerdo al mandato de su Constitucion. Manifiesta que
los hijos aportados o afines se encuentran en igualdad de condiciones que los hijos
bioldgicos y adoptivos, por lo que no es procedente que las entidades demandadas nieguen
el acceso a los beneficios pretendidos.

iv) Comentario o critica

En la sentencia analizada se reafirma que de manera reiterada existe discriminacién contra
los hijos afines, se les excluye de algunos beneficios que gozan los hijos bioldgicos; frente
a esta situacion de abuso, la Corte Constitucional de Colombia ha decidido en favor de los
hijos afines. Los beneficios legales y convencionales de las entidades publicas o privadas,
deben extenderse a los hijos afines, puesto que, los hijos aportados o afines tienen iguales
derechos que los hijos biologicos o adoptivos. La Corte Constitucional colombiana dispuso
que las empresas no pueden negarse a afiliar en el sistema de salud, educacion, recreacion
entre otros beneficios; a los hijos aportados o de crianza de sus trabajadores.

¢) Analisis de la sentencia T-403/11 de fecha 17 de mayo de 2011 del expediente T-

2.934.273

@nandante: Néstor Obed Camargo Camelo y Yaneth Rojas Carrefio en representach

de las menores Paula Janeth y Maria Alejandra.

Demandados: La Direccion de los Liceos del Ejército de Colombia

Tipo de Proceso: Accion de amparo constitucional

Petitorio: Solicita que se ordene a la Direccion del Liceo del Ejército reconocer
como miembros del grupo familiar de Néstor Obed Camargo Camelo
a Paula Janeth y Maria Alejandra en calidad de hijastras y para el pago
del costo educativo se apliquen la tarifa propia de los hijos de los

militares estipulados dentro de la tarifa dos (2) de la Resolucion 1932

K de 2009. J

171




i) Identificacion del hecho relevante
En la Sentencia T-403 del 17 de mayo del 2011 trata sobre una familia ensamblada de origen
en una union marital de hecho, constituida en el 2002 e integrada por cuatro hijos aportados
por la compaifiera permanente y dos por el compafiero. Todos dependian econémicamente
del compatfiero, del salario que obtenia desde que era oficial activo del Ejercito Nacional de
Colombia. En el afio 2006 a dos hijas de las aportadas por la compafiera, menores de edad,
cuyo padre habia fallecido, se les impedia acceder a beneficios educativos reconocidos a
hijos de militares en el Liceo del Ejercito en Bogota D.C., los costos educativos se
incrementaron, no les aplicaron la tarifa propia de los hijos de los militares, estipulada en la
Resolucion 1392 del 13 de octubre de 2009. La institucion demandada fundamenté que
existia una carencia de filiacion legitima o extramatrimonial entre Néstor Obed Camargo
Camelo y las hijas biologicas de su compafiera provenientes de una relacion previa,
demostrada a través del registro civil de nacimiento. Los demandantes instauran accion de
amparo constitucional solicitando, que se ordene a la Direccion del Liceo del Ejército
reconocer como miembros del grupo familiar de Néstor Obed Camargo Camelo a Paula
Janeth Carrefio Rojas y Maria Alejandra Carrefio Rojas en calidad de hijastras y para el pago
del costo educativo se apliquen la tarifa propia de los hijos de los militares estipulados dentro
de la tarifa dos (2) de la Resolucion 1932 de 2009. En Primera Instancia, niega el amparo
invocado por los recurrentes, considerando que no existe omision por la institucion
demandada, porque no existe una filiacion juridica entre padrastros e hijastros. En Segunda
Instancia se confirma la decision de Primera Instancia.
ii) Planteamiento del problema

En el presente caso se trata de:

(Determinar si el trato que dan el Ejército Nacional y la Direccion General de los Liceos

del Ejército a Paula Janeth Carrefio Rojas y Maria Alejandra Carrefio Rojas, es
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discriminatorio y vulnera sus derechos fundamentales a la igualdad, a la educacion y a la
familia?
iii) Descripcion de la solucion desarrollada por la Corte Constitucional de Colombia
El Tribunal Constitucional concede el amparo del derecho a la familia y a la igualdad de
los recurrentes y ordena a la Direccion de Liceos del Ejército Nacional y al Ejército Nacional
igualar los derechos de las hijastras Paula Janeth y Maria Alejandra Carrefio Rojas, con los
mismos derechos que tienen los hijos de Néstor Obed Camargo Camelo, oficial en retiro del
Ejército Nacional, por consiguiente debera aplicarles la tarifa 2 como referente para el pago
de sus costos educativos, desde cuando se causé la vulneracion de sus derechos. Bajo los
siguientes fundamentos:
- La Corte Constitucional refiere sobre la igualdad de trato entre los distintos tipos de
familia, senalado en el art.42 de la Constitucién de Colombia de 1991:

La familia es el ntcleo fundamental de la sociedad, la cual se constituye por vinculos
naturales o juridicos, a través del matrimonio o por la voluntad responsable de un
hombre y una mujer de conformarla, ademas indica que el Estado y la Sociedad,

deben garantizar su proteccion integral.

Por lo tanto, la unién libre entre compafieros permanentes denominada como union
marital de hecho, es una forma de constituir una familia; requiere un término de dos afios
para reclamar derechos y prestaciones sociales como compafiero o compafiera; este tipo
familiar también merece proteccion por parte del Estado y de la Sociedad.

- La Corte reconoce los derechos a la igualdad y a la educacion de los hijos no biolégicos
como miembros de un grupo familiar, por mandato constitucional. En el caso concreto, la
discriminacion entre los hijos y los hijastros es evidente, la desigualdad entre ellos no puede

predicarse respecto del derecho a la educacion.

173



iv) Comentario o critica

En la sentencia analizada existe una discriminacion entre hijos bioldgicos e hijos afines,
respecto del derecho a la educacion. Las hijas afines de Néstor Obed Camargo Camelo
forman parte de su nucleo familiar desde el afio 2002, existe una convivencia permanente;
por lo tanto, tienen los mismos derechos que se le reconocen a los hijos bioldgicos. Deben
prevalecer los mandatos constitucionales de proteccion a la familia y el derecho a la
igualdad. Ademas, frente a cualquier decision por parte de una autoridad donde estén

involucrados nifios, debe primar el Principio del Interés Superior del Nifio.

5.2.3.3. Regulacion de la obligacion alimentaria subsidiaria para los hijos afines en la
Legislacion Comparada

A continuacion, se detallara la regulacion de la obligacion alimentaria subsidiaria para
los hijos afines, en los paises de Argentina, Uruguay, Colombia, Chile, Estados Unidos,

Suiza y Holanda. Se tiene como referencia el siguiente grafico:

a) Argentina

El nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacion es un cuerpo legal que retne las bases
del ordenamiento juridico en materia civil y comercial en Argentina desde el afio 2015, fue
aprobado por el Congreso de la Nacion el 1 de octubre de 2014 mediante la ley N° 26994, y
entro en vigencia el 1 de agosto del 2015. “Reemplazo al Cédigo Civil de 1869, redactado
por Dalmacio Vélez Sarsfield, y al Codigo de Comercio de 1862, redactado por Eduardo
Acevedo y Dalmacio Vélez Sarsfield” (Lanus, Etcheverry, & Favier Dubois, 2015)

Mestre (2017)refiere: “La visibilizacion de los nuevos “paradigmas familiares”, trae
aparejado la diversificacion de nuevos modelos de familia. El sistema tradicional del Codigo
de Vélez Sarsfield, reconocia como uUnico modelo al matrimonio, desconociendo otras

formas de constituir una familia”

174



En el Cédigo Civil y Comercial argentino, en su libro segundo trata sobre las relaciones
de familia y en el titulo VII de este libro refiere sobre: “la responsabilidad parental (nueva
denominacién de la patria potestad)” (Mestre, 2017) y en el capitulo VII de este titulo, se
establece el marco normativo que regula las relaciones juridicas derivadas de las familias
ensambladas, es decir, este titulo trata sobre los deberes y derechos de los progenitores e
hijos afines, por ejemplo la obligacion alimentaria subsidiaria del conyuge o conviviente
respecto de los hijos del otro.

El articulo 673 el Codigo Civil y Comercial de la Nacion de Argentina, sefiala:

ARTICULO 673.- Deberes del progenitor afin

El cényuge o conviviente de un progenitor debe cooperar en la crianza y
educacion de los hijos del otro, realizar los actos cotidianos relativos a su
formacion en el ambito doméstico y adoptar decisiones ante situaciones de urgencia.
En casos de desacuerdo entre el progenitor y su conyuge o conviviente prevalece el
criterio del progenitor

Esta colaboracion no afecta los derechos de los titulares de la responsabilidad
parental.

El articulo 676 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion de Argentina refiere:

ARTICULO 676.- Alimentos. La obligacion alimentaria del conyuge o conviviente
respecto de los hijos del otro, tiene caracter subsidiario. Cesa este deber en los casos
de disolucion del vinculo conyugal o ruptura de la convivencia. Sin embargo, si el
cambio de situacion puede ocasionar un grave dafio al nifio o adolescente y el
conyuge o conviviente asumié durante la vida en comun el sustento del hijo del otro,
puede fijarse una cuota asistencial a su cargo con caracter transitorio, cuya duracion
debe definir el juez de acuerdo a las condiciones de fortuna del obligado, las

necesidades del alimentado y el tiempo de la convivencia.

La actual legislacion argentina instituye una innovadora figura de la obligacion
alimentaria subsidiaria del conyuge o conviviente respecto de los hijos de otro, el cual por
aplicacion del principio de solidaridad familiar subsiste a pesar que la familia ensamblada

haya fenecido, es decir, por regla general se puede exigir alimentos al padre afin mientras
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dure la convivencia, sin embargo, excepcionalmente después de la disolucion del
matrimonio o de la ruptura de la union convivencial. El padre afin prestara alimentos cuando
el conyuge o conviviente asumi6 durante la vida en comun el sustento del hijo afin; por
tanto, en Argentina los padres afines, de forma subsidiaria, otorgan alimentos a sus hijos
afines durante y después del fenecimiento de la familia ensamblada.
b) Uruguay

El Codigo de la Nifiez y de la Adolescencia, promulgado el 7 de setiembre de 2004, regula
en su articulo 51° el orden de prelacion de las personas obligadas a prestar alimentos a
menores de edad, en cuyos numerales 2 y 3 sefiala que el conyuge o concubino tiene
obligacion alimentaria de caracter subsidiario respecto de sus hijos afines.

ARTICULO 51. (Personas obligadas a prestar alimentos y orden de preferencia).-
Los alimentos se prestaran por los padres o, en su caso, por el o los adoptantes. Para
el caso de imposibilidad o insuficiencia del servicio pensionario, se prestaran
subsidiariamente de acuerdo al siguiente orden:

1) Los ascendientes mas préximos, con preferencia los del progenitor obligado.

2) El conyuge respecto a los hijos del otro en cuanto conviva con el beneficiario.
3) El concubino o la concubina, en relacion al o los hijos del otro integrante de
la pareja, que no son fruto de esa relacién, si conviven todos juntos
conformando una familia de hecho.

4) Los hermanos legitimos o naturales, con preferencia los de doble vinculo sobre
los de vinculo simple. (El Senado y la Cdmara de Representantes de la Republica
Oriental del Uruguay, 2004)

Los padres afines se encuentran obligados en el segundo y tercer orden de prelacion, por
encima de los parientes consanguineos del menor como son los hermanos, por razones de
proximidad entre alimentista y alimentante que conviven formando una nueva estructura

familiar.
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¢) Colombia

La Constitucion Politica de Colombia de 1991 en el cuarto parrafo del.42 refiere: “(...). Los
hijos habidos en el matrimonio o fuera de €I, adoptados o procreados naturalmente o con
asistencia cientifica, tienen iguales derechos y deberes (...)”. El primer parrafo del articulo
13 de la Constitucion colombiana sefiala:

Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la misma proteccion
y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y
oportunidades sin ninguna discriminacion por razones de sexo, raza, origen nacional

o familiar (...).

Bajo estas premisas, la jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia de manera
reiterada ha establecido que esta proscrita toda forma de discriminacion en razon de la forma
de filiacion, amparando los derechos de los hijos afines.

d) Chile

La asignacion familiar es un monto de dinero o un beneficio, que se le paga al trabajador
dependiente del sector publico y privado, pensionado o algunos trabajadores independientes,
por cada carga familiar o causante que acredite, es decir, por las personas que vivan a sus
expensas; el monto mensual de la asignacién familiar depende del ingreso del trabajador -
beneficiario. La asignacion familiar reconocida por la Republica de Chile en el Sistema
Unico de Prestaciones Familiares fue establecido primero en el D.S. N° 75 del afio 1974 y
luego por el decreto con fuerza de ley N°150 de 1981 del Ministerio del Trabajo y Prevision
Social, que actualmente rige, establecian como uno de los causantes de asignacion familiar

a.
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Causantes de la asignacion familiar en Chile

Literal b) del articulo 4 del D.S. N° 75 del afio
1974

Literal b) del articulo 3° del D.F.L. N° 150
de 1981

b) Los hijos y los adoptados hasta los 18 afios,
y los mayores de esta edad y hasta los 24 afios,
solteros, que sigan cursos regulares en la
ensefianza media, normal, técnica, especializada
y o superior, en Instituciones del Estado o
reconocidas por ¢éste, en las condiciones
establecidas en el articulo 27° de este reglamento.

En la expresion hijos quedan comprendidos los
legitimos, naturales, ilegitimos en los términos
del articulo 280° del Codigo Civil y los hijastros.
(Biblioteca del Congreso Nacional de Chile /

BCN, 2014)

b) Los hijos de ambos cényuges o de uno

cualquiera de ellos (hijastros) y los
adoptados hasta los 18 afios, y los mayores
de esta edad y hasta los 24 afios solteros,
que sigan cursos regulares en la ensefianza
media, normal, técnica, especializada o
superior en instituciones del Estado o
por ¢éste. (Biblioteca del
Congreso Nacional de Chile / BCN Ley

Facil, 2018)

reconocidas

En Chile desde el afio de 1974, se reconoce la asignacion econdmica por carga familiar

considerando también a los hijos afines, tanto para los trabajadores del sector publico y

privado.

¢) Estados Unidos

Wadlingtn y O’ Brien citados por Vega (2009) refieren que en los Estados Unidos, en el caso

del Estado de Vermont: “Se decidi6 que los padres afines tienen el deber de dar asistencia a

los hijastros si estos viven en una misma casa y los recursos del padre natural o adoptivo son

insuficientes” (p. 155).

f) Suiza

El Codigo Civil de Suiza fue: “desarrollado por Eugen Huber por orden del Consejo

Ejecutivo Federal” (Quisbert, 2011) y promulgado el 10 de diciembre del afio 1907 y entr6

en vigencia en1912, el articulo 278 del Cédigo Civil Suizo establece:
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ARTICULO 278 C. Padres casados

1 Durante el matrimonio, el padre y la madre se hacen cargo de los gastos de
mantenimiento de conformidad con las disposiciones de la ley del matrimonio.

2 Se requiere que cada conyuge ayude a su conyuge adecuadamente a cumplir

con su obligacion de mantener a los hijos nacidos antes del matrimonio.

El Codigo Civil de Suiza establece el deber reciproco que existe entre los conyuges, y no
de los concubinos, de ayudar a cumplir con la obligacion de mantener a los hijos nacidos
antes del matrimonio. También, los padres afines en cualquier circunstancia deben ayudar y
representar al otro conyuge en el ejercicio de la custodia parental de sus hijos.

g) Holanda
El Cédigo Civil de Holanda entr6 en vigencia el 1 de enero de 1992, regula la obligacion
alimentaria del padrastro en favor de sus hijastros en los articulos siguientes:

ARTICULO 395

Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 395a de este libro, un padrastro solo
esta obligado a proporcionar un medio de vida durante su matrimonio o
sociedad registrada a los hijos menores de su conyuge o pareja registrada que
pertenecen a su familia.

ARTICULO 395A

1. Los padres deben pagar el costo de vida y el estudio de sus hijos adultos que no
hayan cumplido los veintitin afios.

2. Durante su matrimonio o sociedad registrada, un padrastro esta obligado a
sufragar los costos mencionados en el parrafo anterior para los hijos adultos de
su conyuge o pareja registrada que no hayan cumplido los veintiiin afos.

(Monarquia Constitucional de Holanda, 2019)

5.3. Entrevistas realizadas a Magistrados, abogados y padres afines en Cusco

Las entrevistas realizadas en la tesis tienen la finalidad de determinar la posicion de los
profesionales especializados en Derecho de Familia y la posicion de los padres afines
respecto de la obligacion alimentaria subsidiaria para los hijos afines en una familia

ensamblada. Los profesionales y padres afines que colaboraron con el presente trabajo de
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investigacion, participaron en una entrevista cuyo cuestionario de preguntas abiertas consta

de tres items sobre obligacion alimentaria subsidiaria para los hijos afines en una familia

ensamblada. Los entrevistados son los siguientes:

Entrevistados

Condiciones

Motivo

5 Magistrados

RIEl
AIA]

PODER JUDICIALI
DEL PERLT

CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA

Magistrados de los Juzgados de
Familia de Cusco.

Con mas de cinco afios de
experiencia laboral en temas de

familia en el sector de justicia.

Los magistrados de los

Juzgados de Familia de
Cusco, son profesionales
expertos en Derecho de
Familia y Derecho

Constitucional, debido a su

especialidad y a que

DE Cusco
conviven, resuelven a diario
procesos en temas
familiares.
Profesionales en  Derecho, | Los profesionales en
5 Abogados abogados  especialistas  en | Derecho que aportaron en el

Derecho de Familia, Derecho | presente trabajo de
Iustre Colegio de Civil y Derecho Procesal Civil. | investigacion, son
Abogados del Cusco. Con méas de 5 afios de |especialistas en el tema,
experiencia en el ejercicio libre | dado que estudian y atienden
de la profesion y catedra | casos de Derecho de Familia
universitaria. habitualmente.
Padres y madres afines que | Los padres afines son
20 Padres afines conviven con sus hijos afines, | quienes asumiran la
conformando una  familia | obligacion alimentaria
ensamblada. subsidiaria.
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CONCLUSIONES

PRIMERA

Al finalizar el presente estudio se ha logrado determinar, que en la sociedad peruana
es innegable la existencia e incremento de familias ensambladas, esta nueva entidad
familiar carece de tutela legal en el Peru. Existen: Tratados Internacionales,
Jurisprudencia, Principios e Institutos del Derecho de Familia y Legislacion comparada,
que fundamentan el reconocimiento y la regulacion de la obligacion alimentaria
subsidiaria de los padres afines en favor de sus hijos afines. El vacio juridico dificulta la
integracion y consolidacion de la familia ensamblada, creando situaciones de
incertidumbre entre sus miembros al no saber que vinculos, derechos y obligaciones
surgen de la relacion entre padres e hijos afines, durante la union y después de la probable
ruptura de la familia ensamblada.
SEGUNDA

En el Peru existe una mayor tendencia de familias ensambladas debido a la presencia
de madres adolescentes sin pareja conyugal constituyendo familias monoparentales,
incremento de divorcios o separaciones concubinarias y presencia de viudos o viudas con
hijos. El padre o madre afin, conyuge o conviviente, que integra una familia reconstituida
asume en mayor o menor grado junto con su pareja los gastos que demandan la crianza,
sustento, habitacion y vestido, educacion, asistencia médica y psicoldgica, recreacion y
gastos de embarazo, incluidos estos de manera general en el concepto de obligacion
alimentaria; dicha obligacion es de caracter subsidiario, es decir, colaborativa.
TERCERA

Existen Principios e Institutos del Derecho de Familia que fundamentan el

reconocimiento y la regulacion de la obligacion alimentaria subsidiaria para el hijo afin
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con la finalidad de hacer efectiva la proteccion de la infancia y adolescencia proclamada
en la Convencion sobre los Derechos del Nifio. Entre los principios tenemos: El principio
de proteccion a la familia, el principio de igualdad entre los hijos, el principio de
proteccion de menores e incapaces, principio de interés superior del nifio y el principio
de solidaridad familiar; y entre los Institutos tenemos: El parentesco que existe entre los
padres e hijos afines en una familia ensamblada de origen matrimonial es el parentesco
por afinidad en primer grado en linea recta entre si. También, las relaciones familiares en
el entorno de una familia ensamblada se manifiestan en la afectividad, generando un
vinculo de “parentesco social afectivo” entre padre e hijo afin, y la posesion constante de
estado entre padres e hijos afines, se manifiesta en la convivencia permanente.
CUARTA

La obligacion alimentaria del padre afin es subsidiaria, esto es, por fallecimiento,
desaparicion, ausencia o muerte presunta judicialmente declarada o se encuentre en
estado de incapacidad absoluta o relativa el progenitor biologico o cuando se cumpla de
manera deficiente la obligacion alimentaria del padre bioldgico; otro requisito
fundamental para reconocer la obligacion alimentaria subsidiaria, es que el hijo afin,
menor de edad, conviva con el padre o madre afin de manera permanente y de publico
reconocimiento.
QUINTA

Como resultado del analisis de la jurisprudencia del Derecho comparado, todas las
instancias constitucionales han tutelado los derechos de padres e hijos afines. La
obligacion alimentaria subsidiaria ya estd regulada legalmente en muchos paises
conforme se ha demostrado. El Tribunal Constitucional del Perti no ha subsanado el vacio
legal respecto de los derechos y obligaciones que surgen de la relacion entre padres e

hijos afines, puesto que ninguna de las sentencias emitidas por este Tribunal, constituyen
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precedente vinculante de acuerdo con los lineamientos que sefiala en articulo VII del
Titulo Preliminar del Codigo Procesal Constitucional del Pert. Tampoco en la
Legislacion civil peruana se regula de manera expresa las obligaciones alimentarias

dentro de una familia ensamblada.
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RECOMENDACIONES

PRIMERA

Al Poder Legislativo, que subsane el vacio legal referente a los vinculos, derechos y
obligaciones que surgen de la relacion entre padres e hijos afines. Especificamente se
regule la obligacion alimentaria subsidiaria para los hijos afines, menores de edad, que
integran una familia ensamblada; hecho que ya ha sido materia de regulacion en
Argentina, Uruguay y Suiza y otros paises.

SEGUNDA

Al Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables, que promuevan politicas para el
fortalecimiento y el bienestar familiar tratando de mitigar las posibles familias
monoparentales en las adolescentes.

TERCERA

A las instituciones publicas y privadas de la sociedad, en su normativa interna deben
promover en trato igualitario a los nifios y adolescentes sin distingo de su filiacion,
conforme lo consagra el articulo 6° de la Constitucion Politica del Pera.

CUARTA

Al Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil (RENIEC) y al Instituto Nacional
de Estadistica e Informética (INEI), para que establezcan un registro de familias
ensambladas para fundamentar la necesidad de la regulacion y proteccion de los hijos
afines, menores de edad, que conforman una familia reconstituida, puesto que, el nifio
que se desenvuelve en el anterior de una familia ensamblada merece la mayor proteccion.
QUINTA

Se recomienda a las personas que decidan constituir una familia ensamblada, deben tener

en cuenta: que en ese hogar debe primar el respeto reciproco entre sus integrantes y se
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debe garantizar la igualdad entre hijos afines e hijos bioldgicos, cualquier diferenciacion
resultaria arbitrario y abusivo afectando con esta situacion la union familiar. La persona
que pretenda conformar una familia ensamblada debe asumir una obligacion alimentaria
colaborativa respecto de los gastos que demandan la crianza de los hijos de su conyuge o
conviviente, habidos en un compromiso anterior, esta obligacién alimentaria es de
caracter subsidiaria, es decir, ante la muerte, ausencia o imposibilidad econdémica de los
padres biologicos; dicha obligacion esta basada fundamentalmente en el principio de
solidaridad familiar, esto es, en el deber natural de auxiliar al pariente o projimo

necesitado.
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ANEXOS



OBLIGACION ALIMENTARIA SUBSIDIARIA PARA LOS HIJOS AFINES
EN UNA FAMILIA ENSAMBLADA
FICHA DE ENTREVISTA A MAGISTRADOS Y ABOGADOS

1. ;Considera usted que las familias ensambladas, familias integradas por
padrastros o madrastras (padre o madre afin) e hijastros (hijos afines), son una

realidad en el contexto de la sociedad peruana? Explique:

2. ;Piensa usted que el padre afin deberia asumir la obligacion alimentaria
subsidiaria de sus hijos afines? Esta obligacion alimentaria es de caracter
subsidiaria, esto es, ante el fallecimiento, desaparicion, ausencia, muerte presunta o

incapacidad absoluta o relativa del progenitor biolégico. Explique:

3. (Estaria usted de acuerdo que se implemente una propuesta legislativa para
reconocer la obligacion alimentaria subsidiaria para los hijos afines en una familia
ensamblada? Explique:

NOMBRE DEL ENTREVISTADOR FIRMA DEL ENTREVISTADO
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OBLIGACION ALIMENTARIA SUBSIDIARIA PARA LOS HIJOS AFINES EN
UNA FAMILIA ENSAMBLADA

FICHA DE ENTREVISTA A PADRES O MADRES AFINES

1. ;Considera usted que en la actualidad existe mayor tendencia de constituir

familias donde existen hijastras o hijastros?

2. ;Cree usted que los padrastros o madrastras deben apoyar en brindar alimentos

a sus hijastras o hijastros?

3. (Considera usted que deberia existir una ley que establezca la obligacion
alimentaria subsidiaria o colaborativa del padrastro en favor de su hijastra o
hijastro?

NOMBRE DEL ENTREVISTADOR FIRMA DEL ENTREVISTADO
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