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RESUMEN

La presente investigacion tiene como propdsito analizar la posibilidad de
establecer una obligacion alimentaria para los hijos afines en el contexto de una
familia ensamblada en el ordenamiento juridico peruano, ello siempre y cuando
el padre afin no tenga tal carga familiar que le impida sostener otra obligacion

que afecte la obligacion de padre biolégico.

Se emprende un andlisis interpretativo de los materiales académicos desde la
doctrina para delimitar aquellas circunstancias en las que se produzca la
necesidad de generar la obligaciéon alimentaria en una familia ensamblada.
Asimismo, se busca que los hijos afines sean beneficiados y protegidos
legalmente con el derecho de recibir alimentos, y con ello obtener una buena

calidad de vida al cumplirse con su necesidad material inmediata.

En el trabajo de investigacién se ha aplicado un enfoque cualitativo que nos
permita la recoleccion de datos necesarios para estudiar la necesidad de la
existencia de normativa legislativa que sustente y proteja la igualdad el derecho
alimentario entre los hijos afines y los hijos bioldgicos. En tal sentido, el presente
trabajo se justifica en el desarrollo de la importancia social y juridica del interés
superior del nifio, el cual debe ser tutelado por el ordenamiento juridico. Solo
asi, sera posible que en ciertas circunstancias sean los padres afines quienes
sean responsables subsidiariamente o solidariamente de dar alimentos a los

hijos para cubrir una necesidad material inmediata.

Palabras claves: familia, derecho de alimentos, hijos, padres, familias

reconstruidas.
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ABSTRACT

The purpose of this research is to analyze the possibility of establishing a food
obligation for related children in the context of an assembled family in the
Peruvian legal system, as long as the related parent does not have such a family
burden that prevents him from sustaining another than obligation. affects the

obligation of the biological father.

An interpretive analysis of the academic materials is undertaken from the doctrine
to delimit circumstances in which they need to generate the food obligation in a
blended family will occur. Likewise, it is sought that related children be benefited
and legally protected with the right to receive food, and thereby obtain a good

quality of life by fulfilling their immediate material needs.

It is possible to access a qualitative approach that allows us to collect the
necessary data to study the need for the existence of biological regulations that
support and protect the equality of food rights between related children and
children. In this sense, the present work is justified in the development of the
social and legal importance of the best interests of the child, which must be
protected by the legal system. Only in this way, it will be possible that in certain
circumstances it is the kindred parents who are subsidiarily or jointly responsible

for giving food to the children to cover an immediate material need.

Keywords: family, food rights, children, parents, reconstructed families.
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INTRODUCCION

En la mayoria de los ordenamientos juridicos, las relaciones personales y
patrimoniales de las familias ya no son vistas bajo el modelo de la llamada familia
tradicional, conformada por padres e hijos bioldgicos, sino que se han reconocido
la variedad de las nuevas composiciones familiares. En ese sentido, es
importante identificar que existen tipos de familia como las familias extensas,

ensambladas y monoparentales.

En las familias reconstituidas o ensambladas que pueden formarse por ante el
fallecimiento de la pareja o tras un divorcio, aparecen nuevos roles como el de
la madrastra y/o el padrastro. Si bien nuestro Cédigo de los Nifios y Adolescentes
sefala en el articulo 74 las obligaciones y deberes de los padres biolégicos para
con los hijos como es el caso de los alimentos, no sucede lo mismo en los casos
de familias ensambladas, pues el ordenamiento juridico no ha establecido de

manera clara, normativa acorde con las nuevas composiciones familiares.

Ello significa que estas clases de familia, diferentes a la clésica, no han sido
consideradas en la construccion legislativa en beneficio y desarrollo del derecho
a la familia. Entonces, como resultado de ello, existen numerosos vacios legales,
discriminacion y desproteccion de estas nuevas clases de familia, sobre todo de

los hijos afines.

La diferenciacion entre los hijos biolégicos y los hijos afines puede provocar
situaciones de discriminacion, ya que al formarse una nueva familia estos
deberian gozar de los mismos derechos y obligaciones. Si bien pueden

plantearse un sinfin de situaciones como la ocurrida en un caso del Centro Naval
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del Peru al calificar a la hijastra del sefior Reynaldo Armando como invitada y no
como hija para asi otorgarle el carné de invitados y no el carné familiar, la
principal problemética en el marco del interés superior del nifio es la
diferenciacion entre los hijos afines y biolégicos para recibir alimentos tras la

separacion de los padres.

A pesar de lo sefialado en el parrafo anterior, para el Estado peruano la base
fundamental de la sociedad sigue siendo la familia. Por ello, genera contrariedad
que no se establezca normativa que proteja a los hijos afines. Ademas, es
importante sefialar que, también doctrina internacional protege el derecho de
familia, y consecuentemente el derecho a formar, mantener y desarrollar una
familia de manera plena. Dicho de otra manera, el derecho a gozar de una familia

llevando una vida digna y libre de violencia o diferenciaciones.

También, se observa de la legislacion comparada que existe un desarrollo y
legislacion respecto de aquellas familias que se componen tras una separacion
o fallecimiento de alguno de los padres. De este modo, existe jurisprudencia
como la del Tribunal Estadounidense que desarrolla la obligaciéon subsidiaria de
alimentos de los padres afines en los casos en que vivan en la misma casa con
los hijos afines o los recursos brindados por el padre biol6gico o adoptivo resulten

insuficientes (Vega, 2008).

En ese sentido, el presente trabajo de investigacion se centra en la situacion
actual ante la ausencia de normativa de la obligacion de brindar alimentos de
parte de los padres afines; asi, corresponde que se fomente y regularice
normativamente la situacion que enfrentan las familias ensambladas. De modo

de que se ejecuten medidas de proteccion para los hijos afines, con el objetivo



de evitar en primer lugar, que se quede en estado de abandono econémico y, en
segundo lugar, para evitar aquella diferenciacion discriminatoria que se realiza

respecto de aquel hijo bioldgico.

El objetivo principal del presente trabajo es analizar la posibilidad de establecer
una obligacion alimentaria para los hijos afines en el contexto de una familia
ensamblada en el ordenamiento juridico peruano, ello siempre y cuando el padre
afin no tenga tal carga familiar que le impida sostener otra obligacién que afecte

la obligacién de padre biol6gico.

A partir de dicho desarrollo analitico, se tiene como propdésito también establecer
aquellos supuestos en los cuales se estipularia la obligacion alimentaria del
padre o madre afin en el contexto de una familia ensamblada en el ordenamiento
juridico peruano, cuando el menor hijo afin se encuentre en estado de
desproteccion. Asimismo, se delimitara la situacién de hecho y de derecho para
establecer obligacion alimentaria de los padres afines producto de una familia
ensamblada en el ordenamiento juridico peruano, asi como delimitar las

restricciones de dicha obligacion.

Es asi que los capitulos que componen la tesis son el capitulo primero del marco
tedrico, en el cual se desarrollan los antecedentes del trabajo para explicar el
panorama nacional e internacional con respecto al tema de investigacion.
También, se desarrollaron las bases tedricas para analizar el tema de la familia
dentro de nuestro ordenamiento juridico y la proteccion constitucional que le
otorga el Estado y los instrumentos internacionales. Asimismo, se trabajo la

definicion de los términos basicos.



En el capitulo segundo, se explicé el disefio metodologico de trabajo y los
aspectos éticos que se han tenido en cuenta para su realizacion. En el capitulo

tercero, se analizaron los resultados que dejaron la presente investigacion.

Finalmente, para realizar nuestra investigacion, se aplicé el disefio metodoldgico
basado en el enfoque cualitativo y el tipo de investigacion aplicada y el estudio
de casos ya que se partid6 de los conceptos sefialados en sentencias por

magistrados del Tribunal Constitucional.
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CAPITULO |

MARCO TEORICO

1.1. Antecedentes de la investigacion

Infante, Daniela (2016). La familia ensamblada y su proteccion constitucional

como familia natural”. Tesis para obtener el grado académico de Maestra en

Derecho Pudblico mencion en Derecho Constitucional. En la presente

investigacion, tuvo como objetivo principal:

Se analiz6 aquel vinculo que se produce entre el hijastro o hijastra y su
padre o madre afin, en la medida de que esta situacion no ha sido
desarrollada en la normativa nacional de forma explicita, mas que algunos
articulos. Del mismo modo, se sefiala que no se ha establecido la
legitimidad para obrar que tendria el padre o madre afin, para lograr
interceder y tutelar los derechos del hijastro. Por lo que, la investigacion
criticé aquella decisién de con tomada por el Tribunal Constitucional de

igualar la relacion del hijo afin con el hijo biologico.

Se sefald que, a pesar de la relacion por afinidad entre padres e hijos es
fragil, en la medida de que no se encuentran reguladas, y que el TC
explica que una comparacion entre aquellos hijos biolégicos y afines
deviene en arbitraria. La existencia de nuevo ndcleo familiar, no implica el
nacimiento e imputacion de obligaciones a padres afines temporales,
pues puede tratarse de una situacion transitoria. Establecer obligaciones

y derechos entre ambos, implicaria forzar relaciones juridicas.



Reynoso, Naik (2020). Las familias ensambladas en el Pert: Fundamentos para

el reconocimiento de la figura del padre afin o legal. (Tesis de grado).

Universidad San Martin de Porres. En la presente investigacion se llegd a las

siguientes conclusiones:

Se discutié la importancia de la regulacion de este tipo de familia
ensamblada, pues de la declaracion del TC respecto del Expediente
01204-2017-PA/TC, tan solo se obtiene un minimo grado de
responsabilidad, dado que se establece como obligacion del padre afin,
brindar una minima atencién inmediata como obligacién de asistencia al
menor por parte del padre o madre afin. Lo cual, constituye una
minimizaciéon de la proteccion que merece un menor sea este hijo
biolégico o afin. En el sentido de que, al generarse una familia
ensamblada, se conoce previamente el hecho de que se forma una nueva
familia con un integrante afin, por el que se ha de ser responsable (Pag.

112).

Se propuso la regulacién juridica de las familias ensambladas
enfocandose en la posibilidad de legitimidad para obrar de parte de aquel
padre o madre afin sobre el hijo no bioldgico. En base a legislacion
extranjera, la posibilidad de alterar el apellido del menor, ya sea por
adiciébn o sustitucion, en condicion de representacion, y con ello,
proteccion legal de parte del padre afin. De esta manera, se establece un
respeto del derecho a la autonomia privada. Asumiendo asi, la

transformacion que han sufrido la conformacion de las familias actuales.



Simedn Velasco, Judith (2019). La proteccién de los derechos de los hijos afines

en el ambito de la institucidn social fundamental de /a familia”. Tesis para obtener

el grado académico de Maestra en Derecho Constitucional. De las técnicas de

investigacion aplicadas, en la presente investigacion se llegé a las siguientes

conclusiones:

Se puso en evidencia de lo obtenido en los indicadores, que los
operadores juridicos prefieren que sea a través de una declaracion
judicial, la incorporacion de los hijos afines, previo andlisis de la estructura
familiar existente. Ello, contribuiria una verdadera proteccion de la familia
por parte del Estado. Pues, aquellos hijos afines, podrian tener acceso a

prestaciones de salud.

A pesar de la busqueda de integracion de los hijos afines, en materia
sucesoria, los operadores juridicos, consideran que estos deberian tener
un caracter subsidiario respecto de los hijos biolégicos. No obstante,
respecto del ejercicio de acceder a pedido de alimentos, esto deberia ser

ante imposibilidad de su progenitor (P4g. 96).

Huarhuachi, Alexandra & Garnique, Willys (2019). El reconocimiento de la familia

ensamblada en el Cédigo Civil Peruano. (Tesis de grado). Universidad Autbnoma

del Perd. En la presente investigacion se llegé a las siguientes conclusiones:

Se identifica que, a pesar del reconocimiento de la autonomia de la familia
ensamblada, aun existe la necesidad de reconocimiento normativo ante
los vacios legales que debe enfrentar una familia constituida con hijos

afines. Ello se fundamenta en que no existe ni en materia sucesoria ni en



materia de asistencia familiar, una regulacion juridica que proteja la

integridad y a los miembros de una familia ensamblada.

1.2.Bases tedricas
1.2.1. La familia en el ordenamiento peruano

1.2.1.1. Conceptualizacién de familia

La familia, como la historia lo ha demostrado, es un concepto dinamico, puesto
gue se ha moldeado a las diferentes formas en que ella se configuraba. No nos
referimos a la misma familia peruana tradicional de 1800 a la familia del 2022,
cada una concibe sus propias caracteristicas, influenciado enormemente por los
cambios sociales que han existido. Asi, el derecho no es ajeno a ella, ya que se

va construyendo y adaptando a las necesidades que la sociedad requiere.

Para empezar, debemos referirnos a la familia en el Derecho Romano, donde se
tenia dos concepciones, segun Petit (1966):
Los romanos distinguen el parentesco natural o cognatio y el
parentesco civil o agnatio.
1. La cognatio es el parentesco que une las personas
descendientes unas de otras (linea directa) o descendiendo de un
autor comun (linea colateral), sin distincién de sexo.
Es, por tanto, un parentesco que resulta de la misma naturaleza.
(...) Los que su cualidad es sélo cognados, no forman parte de la
familia civil; para ser de esta familia hay que tener el titulo de

agnados.



2. La agnatio es el parentesco civil fundado sobre la autoridad
paternal o marital. Es muy dificil dar una definicion completa de los
agnados.

Se puede decir que son los descendientes, por via de varones, de
un jefe de familia comun, colocados bajo su autoridad, o que le
estuvieran sometidos si aun viviera. Hay que poner también entre

los agnados a la mujer in manu, que es loco filiae. (p. 96-97)

De la descripcién anterior, podemos destacar que una familia se componia de
personas cognadas y agnados; lo que en otras palabras significa que, las
primeras estan referido al parentesco por consanguinidad con la madre o vinculo
de sangre, y el segundo al parentesco por consanguinidad con el padre o
quienes estan bajo su autoridad. Destaca que el Derecho Romano contempla la
formulacion de una familia con ambos vinculos; si no tienen ninguna relacion
consanguinea, entonces, no forman parte de ella. Esta es la razén por la cual,
esclavos y siervos que estan bajo la autoridad del padre no son considerados

parte de la familia, porque no tienen un vinculo de sangre con ellos.

Pues bien, destaquemos que en nuestro derecho contemporaneo seria
suficiente el vinculo de sangre para considerarla familia. Pero también el
desarrollo que ha tenido implica muchos mas agentes, propiamente dicho, nos
referimos a hijos e hijas provenientes de otros matrimonios o adoptadas. Este

tipo de situaciones modifico su concepto.

La modernizacion del concepto nos ha dado entender que es necesaria una

apertura a la definicion que se diese, alejandose de requisitos propiamente



establecidos como ocurria en el Derecho Romano. Desde la perspectiva
sociolégica, como definen Rodrigo y Palacios (1998), la familia es:
(...) la unidén de personas que comparten un proyecto vital de
existencia en comun que se quiere duradero en el que se generan
fuertes sentimientos de pertenencia a dicho grupo, existe un
compromiso personal entre sus miembros y se establecen intensas

relaciones de intimidad, reciprocidad y dependencia. (p. 33)

En ese sentido, la familia tiene por caracteristica primordial la trascendencia de
ser un grupo unido entre sus miembros, en la cual conjugan diferentes
sentimientos de compromiso que los hace Unicos. No obstante, debemos aclarar
que las relaciones que pueden establecerse estan establecidas por diferentes
factores, como el matrimonio, parentesco, filiacién, convivencia, lazos de

colaboracion o ayuda mutua.

1.2.1.1.1. Matrimonio y unién de hecho

El matrimonio es el origen de una familia, sin alejarse de aquella que provienen.
Con el Derecho Romano, segun Bossert y Zannoni (2004) la “emancipacion del
varén o matrimonio cum manu de la hija- o de la adopcién, cesaba el parentesco
agnaticio” (p. 38), es decir, dejaba de ser parte de esa familia. Esta concepcion
es rechazada actualmente, ya que crear una nueva familia no genera que te
alejes de la familia que proviene, en algunos casos incluyen generaciones

pasadas formando una mas grande de lo habitual.

Antes de surgir una relacion matrimonial, todo empieza con los esponsales, el
cual representa el futuro convenio de contraer matrimonio. En Roma, se hacia
referencia a la accion ex sponsu, el cual significaba la obligacion que asumia el
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promitente de realizar el pago de una importacion en caso rompa con el

compromiso de celebrar el futuro matrimonio.

Asi, el matrimonio significa la union entre dos personas. A propadsito de ello, una
figura que en los Ultimos afios ha tomado mas protagonismo es la unién de
hecho, el cual establece la creacion de vinculos entre dos personas sin
necesidad de contraer matrimonio. Esta figura es una alternativa frente a
situaciones en las que hablamos de la convivencia de hombre y mujer que se
unen voluntariamente siendo mayores de edad, sin impedimento para casarse,
con la finalidad de hacer una vida en comdn. Aqui hacemos referencia a la

modalidad propia, la cual es fuente de familia.

Por otro lado, también se encuentra la impropia, la cual no esta protegida porque
falta alguno de los elementos para que se configure la vision propia, sobre todo
la carencia de impedimento para casarse; por ejemplo, este es el caso de una
persona casada que convive con otra persona. En esta Ultima situacion se
reconoceran derechos para los hijos, pero no hay proteccion directa entre

convivientes.

Pues bien, el matrimonio y la unién de hecho no generan un tipo de parentesco
en la pareja, sino que tienen una relacion de convivencia. Como veremos mas
adelante, es distinto cuando nos referimos a la relacion entre un conyuge y la
familia del otro, donde si hay parentesco por afinidad (articulo 237 del Cédigo

Civil).



1.2.1.1.2. Parentesco

Si entendemos que la familia, en palabras de Bossert y Zannoni (2004), es “un
régimen de relaciones juridicas, interdependientes y reciprocas, emergentes de
la union intersexual y la procreaciéon” (p. 37); entonces, se concibe que hay
vinculos establecidos por algun tipo de componente que los vincula. Asi, el
parentesco se presenta como la conexion de naturaleza juridica que vincula los
miembros de una composicion familiar; por tanto, existen lazos parentales entre
padres e hijos, hermanos, primos, tios, sobrinos, abuelos y todos los demas que
puedan existir. Recordemos que entre conyuges y convivientes no hay
parentesco, sino una relacion de convivencia; caso distinto seréa con sus familias,

las cuales si tienen un cierto parentesco.

1.2.1.1.2.1. Consanguineo

En el articulo 236° del Cédigo Civil se presenta la definicion de este parentesco,
indicando que:
El parentesco consanguineo es la relacion familiar existente entre
las personas que descienden una de otra o de un tronco comun.
El grado de parentesco se determina por el numero de
generaciones.
En la linea colateral, el grado se establece subiendo de uno de los
parientes al tronco comun y bajando después hasta el otro. Este

parentesco produce efectos civiles solo hasta el cuarto grado.

Asi, el parentesco consanguineo existe entre personas unidas por la misma
sangre y el mismo vinculo genético. La proximidad en el parentesco se establece
por el nimero de generaciones que separan a los dos parientes y se determina

8



en grados. Cada generacion forma un grado y, para efectos juridicos, se genera

un efecto civil solo hasta el cuarto grado.

Grafico 1. Parentesco por consanguinidad

A
3¢ grado Arturo Susana
A
Miguel Maria
2% grado
Mario Belén
1°" grado
Pilar

Fuente: Internet

Elaboracién: propia
A propdsito del diagrama anterior, por ejemplo, si analizamos el parentesco por
consanguinidad de Pilar, podemos afirmar que, de Pilar a Belén y Mario hay
parentesco de primer grado; de Belén a Maria y Miguel hay segundo grado; y de
Maria a Arturo y Susana hay tercer grado. En resumen, este tipo de vinculo es

mediante el parentesco de sangre, es decir, vienen de un mismo origen bioldgico.

1.2.1.1.2.2. Afinidad

En el articulo 237° del Codigo Civil se presenta la definicién de este parentesco,
indicando que:
El matrimonio produce parentesco de afinidad entre cada uno de
los coényuges con los parientes consanguineos del otro. Cada
conyuge se halla en igual linea y grado de parentesco por afinidad
gue el otro por consanguinidad.
La afinidad en linea recta no acaba por la disolucion del matrimonio

gue la produce.



Subsiste la afinidad en el segundo grado de la linea colateral en

caso de divorcio y mientras viva el exconyuge.

Asi, el parentesco por afinidad se constituye entre un conyuge y los parientes
consanguineos del otro, 0; entre una persona y los conyuges de sus parientes
consanguineos. Tal como lo expresa el propio articulo, este parentesco es
consecuencia de la celebracién del matrimonio, aplicable también para la
convivencia o uniones de hecho; por lo cual, este vinculo se caracteriza por
servirse del parentesco consanguineo para establecer la relacion que tiene la
familia de una persona con su cényuge o conviviente. Los efectos civiles se

generan Unicamente hasta el segundo grado.

Grafico 2. Parentesco por afinidad

Miguel Maria
1" grado

Mario Belén Lucia
| 4

2% grado

Fuente: internet

Elaboracién: propia
A propdsito del diagrama anterior, por ejemplo, si analizamos el parentesco por
afinidad de Mario, podemos afirmar que, de él a Miguel y Maria hay un
parentesco de primer grado en linea recta, establecida coloquialmente como
yerno y suegro, respectivamente; ademas, de Mario a Lucia hay un parentesco
de segundo grado en linea colateral, conocido como cufiado y cufiada. En
resumen, en este parentesco no existe un vinculo genético, pero reemplazan los
vinculos consanguineos para establecer la relaciébn entre una familia y el
conyuge.
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1.2.1.1.2.3. Legal

El Codigo Civil hace mencion de él en el articulo 238°: “La adopcion es fuente
de parentesco dentro de los alcances de esta institucion”. Asi, el parentesco legal
se refiere a, cuando sin tener un vinculo con una persona, la ley me permite
adoptar a una persona y establecer un vinculo. Por lo tanto, solo se genera por
adopcidn, siendo esta una figura juridica mediante la cual una persona con o sin
descendencia, asume un nifio como propio. Evidentemente, se espera que tal
relacion establezca las mismas conexiones de respeto, amor y confianza que

con los hijos e hijas biolégicas.

Para que un niflo o nifla puedan ser adoptados, previamente deben ser
declarados en estado de desproteccion familiar, lo cual rompe los lazos
familiares que originalmente tenia (articulo 377° Cédigo Civil). Asi, primero se
evalla que puedan estar en una situacién de riesgo inminente que pueda
generar una vulneracion a los derechos del nifio, segun el DL N° 1297, art. 3,
inciso f:

“a) Violencia fisica o psicolégica en agravio de la nifia, nifio o

adolescente, que no constituya una situacion grave de acuerdo a la

Tabla de Valoracion de Riesgo.

b) Desercion escolar, ausentismo esporadico o abandono escolar

sin razones justificadas.

c) Incapacidad o imposibilidad de controlar situaciones

conductuales de la nifia, niflo o adolescente que puedan conllevar
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a una situacion de desproteccién familiar, peligro inminente de
hacerse dafio o de hacerlo a terceras personas.

d) Descuido o negligencia que ponen en riesgo leve el desarrollo
integral de la nifia, nifio o adolescente, de acuerdo a la Tabla de
Valoracion de Riesgo.

e) Trabajo infantil en situaciéon de calle o aquel que suponga una
afectacion de derechos que no revista gravedad para la nifia, nifio
0 adolescente de acuerdo a la Tabla de Valoracion de Riesgo.

f) Otras circunstancias que, sin revestir gravedad, perjudiquen el
desarrollo integral de la nifla, nifio o adolescente. Estas
circunstancias o supuestos dan inicio al procedimiento por riesgo
de desproteccion familiar. (Reglamento de la Ley de Proteccion, art.

3)"

El procedimiento regula que debe constatarse que se encuentran en una de esas
situaciones, a lo cual se implementaran medidas de seguridad, hasta que pueda
emitirse la resolucion judicial que declare la situacion de desproteccion. Con
dicha resolucién, una persona o una pareja, siempre con el consentimiento de

ambos cényuges, pueden adoptar a ese nifio, nifia o adolescente.

1.2.1.2. Clasificacion de familia

Anteriormente mencionamos lo dinamico que es el concepto de familia. El
siguiente apartado refleja a plenitud tal caracteristica, ya que, como veremos, la
sociedad ha generado que se creen una gran variedad de formas en que las
familias se manifiestan. Aun asi, es conveniente mencionar que las familias

compuestas Unicamente por amistades, el cual es objeto de estudio en
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investigaciones de sociologia y psicologia, no es incluida en las legislaciones por

no ser relevante juridicamente.

1.2.1.2.1. Nuclear

Si bien nuestra legislacion no hace mencion expresa de ella, la sociedad ha
considerado a las familias compuestas por mama4, papé e hijos como las mas
comunes, dandoles el caracter de “familia tradicional”. En ese sentido, el Tribunal
Constitucional caracteriza a la familia nuclear como:
La acepcién comun del término familia lleva a que se le reconozca
como aquel grupo de personas que se encuentran emparentadas y
que comparten el mismo techo. Tradicionalmente, con ello se
pretendia englobar a la familia nuclear, conformada por los padres
y los hijos, que se encontraban bajo la autoridad de aquellos (...).

(Exp. N° 09332-2006-PA/TC, fundamento 6)

De esa forma, es mas evidente reconocer este tipo de familia, debido a que esta
compuesta por los miembros clasicos, es decir, la forma mas comun en la que
las familias se componen Unicamente con tres miembros, pudiendo ser mas

segun la cantidad de hijos que se tenga.

1.2.1.2.2. Extensa o extendida

La construccién conceptual de este tipo parte de la nuclear. Si nos basamos que
la familia “tradicional” esta conformada por papa, mama e hijos, hay supuestos
donde la cantidad de miembros es extendida; es decir, se incluye a familiares y

parientes dentro de su composicion. De esa forma, una familia extensa es
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aguella en la que participan también los tios, abuelos, primos, bisabuelos, entre

otros.

1.2.1.2.3. Reconstituida o ensamblada

Esta familia no ha sido incluida en nuestra legislacion de forma expresa, asi
como tampoco la ha rechazado expresamente; aunque, no cabe la menor duda
que, cuando se escribid la legislacion sobre esta materia, se pens6 en las
familias tradicionales. No obstante, si fue reconocida por el Tribunal
Constitucional, introduciéndola en nuestro ordenamiento mediante la
jurisprudencia. De esa forma, el propio Tribunal Constitucional nos da un
panorama mas preciso:
En realidad, no existe un acuerdo en doctrina sobre el nomen inris
de esta organizacion  familiar, utlizandose  diversas
denominaciones tales como familias ensambladas, reconstruidas,
reconstituidas, recompuestas, familias de segundas nupcias o
familiastras. Son familias que se conforman a partir de la viudez o
el divorcio. Esta nueva estructura familiar surge a consecuencia de
un nuevo matrimonio o compromiso. Asi, la familia ensamblada
puede definirse como “la estructura familiar originada en el
matrimonio o la unién concubinaria de una pareja en la cual uno o
ambos de sus integrantes tienen hijos provenientes de una relacion

previa”. (Exp. N° 09332-2006-PA/TC, fundamento 8)

En otras palabras, nos podemos referir a una familia conformada por dos
personas, con o sin matrimonio formalizado, cada uno con hijos propios, quienes
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han decidido establecer un vinculo comuin entre todos ellos. Asi, suele
presentarse cuando los padres separados deciden reiniciar su vida sentimental

incorporando a los hijos de la pareja, asi como a los propios hijos.

La doctrina no tiene un consenso con respecto a la definicion precisa de este tipo
de familias, pero la definicion de Espinar y otros (2013) es adecuada para nuestra
investigacion, pues sefialan que es “una estructura familiar en la que al menos
uno de los miembros de la pareja aporta algun hijo fruto de una relacién previa”
(p. 303). Esa relacion de los padres con hijos no biologicos los convierte a ellos

en madrastras o padrastros.

En ese sentido, ya no hay una duplicidad de hogares, pues ambos se han unido
para empezar como una familia reconstituida. Este tipo de familias, podrian
llamarse las atipicas, no implican una ruptura en las reglas de funcionamiento de
la familia, sino que exigen mas bien un cambio en la estructura, los modos de

relacion y las normas aplicables a las familias.

1.2.1.2.4. Monoparental

Definitivamente, uno de los tipos de familia que ha roto estigmas sociales es la
monoparental. Originariamente, una familia debe estar constituida inicialmente
por una pareja, siendo una concepcion establecida del ideal social. Sin embargo,
en la edad contemporanea, y especialmente con el empoderamiento de la mujer
en la sociedad, se empezo6 a normalizar aquellas familias que solo tenian a un
papa o una mama. Belluscio (2004) sefala que:

La circunstancia puede deberse a la muerte de uno de los padres,

a la separacion -de hecho, o judicial- y el divorcio cuando la guarda

de los hijos se confia o se ejerce de hecho por el padre o la madre,
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pero también a la procreaciéon o la adopcion por parte de una

persona que no convive con otra. (p. 8)

En ese sentido, las razones por las que una persona se encarga de ser padre o
madre de un nifio o nifla pueden ser variadas, lo Unico importante es que los
derechos y deberes sean reconocidos incluso bajo esas condiciones. Tal vez,
este es uno de los supuestos mas complejos que existen en cuestion de

reconocimiento de familia.

1.2.1.25. Homoparental

Existe un cuestionamiento enorme dentro de nuestra judicatura a este tipo de

familia, pero también es importante mencionarlo por la relevancia que tiene

dentro de la sociedad. Belluscio (2004),
(...) plantea la cuestion de si puede existir una familia homosexual,
especialmente en los paises que asignan efectos juridicos a la
union entre dos personas del mismo sexo, atribuyéndole algunos
de los que corresponden al matrimonio o aun equiparandola con
éste. Maxime si, como se acepta en algunos y se vislumbra en
otros, ese tipo de pareja puede llegar a adoptar o a tener
descendencia por medio de técnicas de procreacion asistida cuya

evolucion futura es dificil prever. (p. 8)

Pues bien, este tipo de matrimonio no ha sido reconocido expresamente aun
dentro de nuestra legislacion, a pesar de que se han presentado casos que
podrian haber introducido la figura dentro de nuestra normativa. Asimismo, la

falta de reconocimiento conlleva a que las parejas homosexuales no tengan la
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potestad de reconocer hijos o hijas procreadas con alguna técnica de

reproduccion humana asistida (TERAS) o adoptar.

1.2.1.3. Protecciébn constitucional de la familia en el

ordenamiento juridico peruano

Se ha mencionado varios tipos de familias, las cuales, si bien no estan protegidas
expresamente por el ordenamiento juridico, si son objeto de proteccién, aunque
todavia se vayan definiendo las necesidades especificas. En el caso de las
familias reconstituidas, hay todo un proceso de reorganizacion de las funciones

parentales y de los roles de las nuevas parejas (padrastro-madrastra).

La familia es el nucleo en donde las personas aprenden a comportarse segun
los valores considerados positivos en la sociedad en la que viven, siendo este
proceso conocido como la crianza. Hoy en dia se considera que la familia esta
conformada por todo aquellos que comparten un vinculo intimo, por ejemplo, las
mascotas o incluso amigos y amigas. Si bien podemos hablar de conexiones por
los que una familia se crea, no siempre ha generado la conformacion de una

reconocida, incluso para nuestra actualidad.

Asi, en las constituciones de 1828 a 1920, los varones se convertian en
ciudadanos cuando cumplian la edad de 21 afios; asimismo, al contraer
matrimonio se suponia que se conformaba una familia, razén por la cual también

se les otorgaba la ciudadania a quienes lo hacian.

Recién con la Constitucién de 1933, se establecia que “el matrimonio, la familia
y la maternidad estan bajo la proteccion de la ley” (articulo 51°), introduciendo al

amparo constitucional a la familia. En ella se deja constancia de una estructura
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social patriarcal, que también definia el tipo de familia que se queria por aquel

entonces: la mujer supeditada al hombre.

Asimismo, muchos de los derechos civiles estaban condicionados a tal
estructura, viéndose reflejado en el Cédigo Civil de 1936, el cual establecia que,
entre otras cosas, las mujeres tenian derecho a votar siempre que estuvieran
casadas o tuvieran un hijo; el conyuge estaba facultado determinar el domicilio
conyugal, decidir la economia familiar y representaba a la sociedad conyugal; el
hombre estaba obligado a suministrar a la mujer y la familia de lo necesario para
subsistencia; la mujer tenia la obligacién de atender el hogar y su marido; asi
como se encontraba obligada a llevar el apellido del marido agregado al suyo; o,
el marido debia consentir si su mujer queria ejercer una profesion o trabajar fuera

de casa.

Apenas en la Constitucion de 1979 se registr6 un cambio significativo,
introduciendo un capitulo dedicado a la familia. En él se registré los primeros
inicios de la igualdad de la mujer con el hombre, teniendo un impacto significativo
en las relaciones familiares. Asi, ya no correspondia que solo una persona fuese
responsable del mantenimiento econémico de la familia (varén) y trabajo
domeéstico (mujer); de igual forma, se reconocia constitucionalmente la igualdad
de los hijos, nacidos o no en relacion matrimonial, y las uniones de hecho,
otorgando a parejas heterosexuales derechos que se generan en la unién

matrimonial sobre los bienes obtenidos durante el concubinato?.

1 La union de hecho o concubinato estaba regulado en el articulo 9° de la Constitucion de 1979,
estableciendo como requisitos que se trate de una pareja conformada por un varén y una mujer,
que hayan estado haciendo vida en comun durante dos afios continuos, persiguiendo y
cumpliendo fines similares a los del matrimonio.
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En concordancia con ello, se decidié replantear el Cédigo Civil en 1984,
siguiendo la misma linea de tener el Libro Ill dedicado exclusivamente a las
cuestiones relativas a la familia. A partir de aqui es cuando los derechos de los

conyuges fueron normativamente equivalentes:

Articulo 233°: 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

Perd.

Articulo 234°: (...) El marido y la mujer tienen en el hogar autoridad,

consideraciones, derechos, deberes y responsabilidades iguales.

Finalmente, la Constitucion de 1993 transmite la relevancia de la familia para el

Estado peruano en diferentes articulos:

Articulo 4°: La comunidad y el Estado (...) protegen a la familia y
promueven el matrimonio. Reconocen a estos Ultimos como

institutos naturales y fundamentales de la sociedad.

Articulo 5°: La unién estable de un varén y una muijer, 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.

De esa forma, se deja constancia que la proteccion constitucional actual brinda
proteccion y promocion del matrimonio y la familia, reconocimiento del derecho
del nifio a la vida en el hogar, introduce el concepto de maternidad responsable

asociado a la responsabilidad del padre y madre.
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Pues bien, la evolucion normativa ha dotado de una proteccion maxima de la
familia, reconociendo una gran variedad de contenido constitucional dentro de
ella. Tal como vimos, existe una proteccion maxime sobre ella, puesto que el
Estado lo considera el nacleo en donde las personas aprenden a comportarse

segun los valores considerados positivos en la sociedad en la que viven.

1.2.1.4. Padres, madres y tutores

La familia estd compuesta comiUnmente por un padre y una madre, aunque
podria haber diferentes conformaciones, como son las que incluyen a abuelos,
abuelas, tios, tias, o incluso padres y madres adoptivas. Precisamente, que la
composicién familiar sea tan variada no implica que su relacion con los hijas e
hijas sea diferente; por lo cual, gozan de los mismos derechos y deberes sea la
cualidad que sea. El incumplimiento de algun deber severamente, lo cual coloque
al menor en situacion de desproteccién familiar, es considera una razén

suficientemente vélida para quitarle la custodia y declararla en abandono.

La patria potestad es la consecuencia de la filiacién, lo cual determina los
deberes y derechos existentes entre los hijos/as y sus padres y madres; por lo
mismo, estariamos hablando de responsabilidad parental, exigida por la
paternidad y maternidad que se exige tengan en la familia. A nivel practico, se
diferencia de la tenencia en medida que este Ultimo esta referido a la
convivencia, por lo que es comun que el papa, la mama y su hijos/as vivan en el

mismo bien inmueble.

La patria potestad les da a los padres una serie de facultades, y esta es solo de
los padres y madres que hayan reconocido a sus hijos; por lo cual, cuando nos
referimos a hijos extramatrimoniales, solo se ejercera cuando se haya
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reconocido al menor. Asi, podemos referirnos a este conjunto de facultades
como los referidos para el cumplimiento de la paternidad y maternidad

responsable.

De forma detallada, encontramos una numeracion de deberes y derechos de los
padres que ejercen la patria potestad en el articulo 74° del Cddigo de Nifos,
Nifias y Adolescentes, los cuales buscan garantizar el desarrollo integral de las

nifias, nifos y adolescentes.

A continuacién, detallaremos con precision algunos de los derechos y deberes
mencionados anteriormente, considerando la relevancia que tienen para la

construccion de familias.

1.2.1.4.1. Derecho aser madrey padre

Este derecho esta referido a la libertad de decision respecto a elegir el tipo de
familia que se desee formar, ejerciendo otros derechos como los reproductivos
y derecho a formar, mantener y desarrollar una familia. La ciencia ha aportado
significativamente en que este derecho sea satisfecho con plenitud, pues, se han
desarrollado diferentes técnicas de reproduccion asistida (TERA) que garantizan

el derecho a procrear y elegir el método para hacerlo.

¢ Inseminacién artificial homdloga: inseminacion del semen del marido en
ovulo de su pareja.
¢ Inseminacion artificial heteréloga: inseminacion del semen de donante en

ovulo de su pareja.
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e Maternidad subrogada: es una madre portadora, madre sustituta o madre
de alquiler quien lleva el embarazo, teniendo el embrion la carga genética

de otras personas, usualmente la madre y el padre.

De todas las formas mencionadas, la maternidad subrogada esta excluida de
nuestro ordenamiento, puesto que el articulo 7° de la Ley General de Salud exige
que “la condicién de madre genética y de madre gestante recaiga sobre la misma
persona”. Por lo que, en palabras de Cieza (2021), se permitiria otras TERAS,

como la inseminacion artificial o fecundacion homologa.

1.2.1.4.2. Derecho y deber aunavida libre de violencia

Las familias deben ser espacios donde todos sus miembros puedan
desarrollarse de la mejor forma. No obstante, historicamente, la sociedad
consideraba aceptable ciertas situaciones denigrantes para las mujeres, los hijos
e hijas. Asi, por ejemplo, el Cédigo Civil de 1852 establecia que las mujeres
casadas dependen de sus maridos, teniendo que obedecerle; ademas, se
permitia que quienes ejercian la patria potestad pudieran sujetar, corregir y
castigar moderadamente a sus hijos. Asimismo, el Cédigo Civil de 1936 permitia
a las mujeres ejercer cualquier profesion o industria, siempre que reciba el

consentimiento expreso o tacito del marido.

Todas esas formas han ido variando a fines del siglo XX e inicios del siglo XXI,
con el propésito de proteger a quienes mas se han visto perjudicados en el
ambito familiar, es decir, las mujeres, los nifios y nifias, y los adultos mayores.
El Cédigo Penal de 1991 criminaliza la violacién en el matrimonio y violacién
como delito contra la libertad sexual; en 1993 se aprueba la Ley de proteccién

frente a la violencia familiar, Ley N° 26260, la cual se ha ido modificando en 1997,
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1998, 2000 y 2003; se elimina el concepto de sevicia del Cédigo Civil y se
reemplaza por conceptualizar la violencia fisica y psicolégica; en 1996 se ratifica
la Convencion Belem do Pard, bajo la cual se crea el Ministerio de la Mujer; en
1997 se elimina la exoneracion de pena al violador que se casa con su victima;
en 1999 se establece la accidn publica de los delitos contra la libertad sexual,
creando el primer Modulo de atencion integral contra la violencia familiar

“‘Emergencia Mujer”.

Todos estos esfuerzos por proteger a las mujeres e integrantes del grupo familiar
se han acentuado para protegerles dentro del ambito familiar de la violencia
fisica, psicolégica, sexual y econdmica que pueda darse. Se trata de una
igualdad material, ya que la situacion de las mujeres no es la misma que la de

los hombres debido a los altos indices de violencia que padece.

Precisamente, su proposito es garantizar que la vida familiar sea las mejores
posibles. Tanto los padres y madres tienen el derecho de vivir en una familia sin
violencia, ademas de tener el deber de garantizar que sus hijos, hijas, abuelos,
abuelas o cualquier otra persona que componga la familia sufran ningun tipo de

violencia.

1.2.1.4.3. Derecho y deber de participar en el gobierno del

hogar

Este derecho y deber tiene una doble relacion, entre quienes ejercen la patria
potestad y, entre ellos y sus hijos e hijas. Los padres, madres o tutores participan
en la direccion del hogar, teniendo que cooperar mutuamente en que los

alimentos de los hijos, la economia y el tratamiento dentro del hogar.
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Precisamente, la obligacion de sostener a la familia compete tanto al padre y la
madre; por tal motivo, el articulo 291° del Codigo Civil indica que:
Si uno de los coényuges se dedica exclusivamente al trabajo del
hogar y al cuidado de los hijos, la obligacion de sostener a la familia
recae sobre el otro, sin perjuicio de la ayuda y colaboracion que

ambos conyuges se deben en uno y otro campo. (...)

Por tal motivo, incluso cuando el padre o la madre abandona el hogar, esta aun
tiene que permitir que sus hijos gocen de una educacion, salud, vivienda y
recreacion de la mejor calidad posible. Tal vez la relacion entre quienes ejercen
la patria potestad se ha roto, pero la filiacién aun esta presente, razén por la cual

no deben descuidar su proteccion.

1.2.1.4.4. Derechoy deber alimentario

Este derecho busca garantizar la subsistencia del ser humano en una vida digna.
El vinculo juridico que tienen los padres y las madres con sus hijos determina
este derecho, puesto que deben procurar que no falte nada para que puedan

desarrollarse en una vida digna.

1.2.1.5. Familias ensambladas

Una familia ensamblada nace cuando se forma un nuevo nudcleo familiar,
después de la ruptura de un nucleo original. Tanto los padres y las madres
(biologicos y parejas diferentes de la relacion principal) como los hijos son parte

de la familia ensamblada. Surge aqui la figura del padre y madre afin, quien
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también son reconocidos como responsables de los hijos pasados, sin importar

los lazos consanguineos.
1.2.1.5.1. Enfoque del Tribunal Constitucional

La primera sentencia en donde se hablé de la familia ensamblada fue en el
Expediente N° 09332-2007-PA/TC, en donde el sefior Reynaldo Shols se casé
con una sefiora la cual ya tenia una hija, posteriormente tuvieron otra hija. El las
queria mucho a ambas, sin diferenciarlas. En el Centro Naval del Peru, de donde
eran parte, le habian dado cuatro carnés, pero en una nueva emision, solo le
dieron tres sin contar el de la nifia que no era biolégicamente hija de €l. El sefior
se molestd porque €l habia criado a la nifia como su hija desde los dos afios, por
lo cual presentd una demanda de amparo, llegando hasta el Tribunal
Constitucional, quienes reconocen que:
(...) la relacion entre los padres afines y el hijastro tendra que
guardar ciertas caracteristicas, tales como las de habitar y
compartir vida de familia con cierta estabilidad, publicidad y
reconocimiento. Es decir, tiene que reconocerse una identidad
familiar autbnoma, sobre todo si se trata de menores de edad que
dependen econémicamente del padre o madre afin. De otro lado,
si es que el padre o la madre biologica se encuentran con vida,
cumpliendo con sus deberes inherentes, ello no implicara de
ninguna manera la pérdida de la patria potestad suspendida. (Exp

N° 09332-2007-PA/TC, fundamento 12)

Por lo cual, el Tribunal Constitucional estimé que esa adolescente siempre habia

sido tratada como hija; por lo cual, se estaba generando un dafio a la adolescente
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por la discriminacion que estaba sufriendo. Asi, se establecié que el contexto en
el cual el hijo afin ya se ha integrado al nacleo familiar no puede ser discriminado
de manera arbitraria, por lo que le corresponde al Estado brindar la proteccién
correspondiente. Asi, mediante el pronunciamiento de la familia ensamblada

paso a configurar una nueva identidad familiar.

Por otro lado, el Tribunal Constitucional emite otra sentencia recaida en el Exp.
N° 2478-2008-PA/TC en donde reconoce la familia ensamblada en unién de
hecho, legitimando la intervencion del padrastro, quien era un padre afin, que
queria pedir informacién en el colegio de su hijo afin, pero rechazaron su pedido
porque €l no era el papa bioldgico, aun cuando era el que pagaba los gastos del
colegio. Entonces, el Tribunal Constitucional estipulé que el padre afin estaba
legitimado de preocuparse por el nifio. Se reconoce el rol complementario del
padre o la madre afin y se apoya en la idea fuerza de una pluri paternidad

jerarquizada.

En otro lado, el Expediente 4493-2008-PA/TC evalla el caracter que tiene el
cuidado brindado por un padre afin con su hijo afin, habiendo sido un factor que
disminuyd la pension alimentaria que su padre biologico tendria que cumplir. Asi,
el Tribunal Constitucional comento que,
21. (...) a partir de los deberes y derechos no patrimoniales
existentes en el matrimonio (asistencia reciproca), los padres
afines puedan compartir la responsabilidad frente a los hijos de su
pareja nacidos en un matrimonio anterior (...)
22. En todo caso, debe quedar enfaticamente establecido que, sea
la opcidn por la cual se incline la relacion afin o social no implica de

modo alguno que los padres biolégicos puedan dejar de cumplir
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con sus deberes alimentacion o signifique la pérdida de patria
potestad de estos (...). (Exp 4493-2008-PA/TC, fundamento 21 y

22)

En ese sentido, se establece que la prestacion de alimentos para con los hijos
afines supone una manifestacion de solidaridad, no reemplazando el deber de

alimentos que los padres biolégicos tienen para con ellos.

1.2.1.5.2. Enfoque en el Derecho comparado

Las legislaciones de Latinoamérica han concebido un desarrollo particular
respecto de las familias ensambladas, no siendo reconocidas en todas o
teniendo un desarrollo parcial; probablemente, Perd es uno de los paises mas

avanzados en esta materia.

Solamente Argentina y Uruguay han tenido un desarrollo parcial de este modelo
de familia, aunque no con un reconocimiento expreso en sus respectivas
Constituciones o Codigos Civiles. Asi, en primer lugar, la legislacion argentina
presupone su existencia, dotandola de cierto desarrollo normativo; con lo

comentan Bossert y Zannoni (2004):

(...) por ejemplo, entre un conyuge y los hijos del otro (hijastros)
existe parentesco por afinidad en primer grado (art. 363, Céd. Civil),
que genera deber alimentario reciproco (art. 368, CAd. Civil),
siendo dichos alimentos a cargo de la sociedad conyugal (art. 1275,
inc. 1°, Cbd. Civil). A su vez, el parentesco por afinidad en linea
recta determina impedimento matrimonial (art. 166, inc. 4°, Cod.

Civil). En consecuencia, ni el padrastro podria contraer matrimonio
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con la hijastra, ni la madrastra con el hijastro, o con descendientes

de ellos. (p. 8)

En segundo lugar, Uruguay reconoce determinados derechos en su Cadigo Civil,
pero no de forma expresa. De alli, la mayor preocupacién fue el reconocimiento
de los alimentos para hijos afines, razén por la cual, segun Fernandez (2016)
“dicha obligacién alimentaria subsiste en el caso de la familia ensamblada
matrimonial (numeral 2 [Codigo Civil uruguayo]) y en la familia ensamblada

concubinaria (numeral 3 [Cédigo Civil uruguayo])”. (p. 95)

Por otro lado, Colombia, Ecuador, Bolivia y Chile son los Estados que no tienen
un reconocimiento expreso ni un desarrollo legislativo propio. De ellos, el articulo
113° del Cddigo Civil colombiano continta reconociendo la familia tradicional
como la union de un hombre y una mujer, con las mismas obligaciones y
derechos con relacién a los hijos propios. Al respecto, Duran (2000) comenta

que:

(...) en ocasiones se trata de impedir intromisiones fastidiosas en
el nuevo hogar, otras veces se busca proteger los derechos
personales y patrimoniales de los hijos de precedente unién, y, muy
pocas veces, asimilarlos como otros miembros mas de la nueva
familia; en ocasiones simplemente se pretende restringir ciertas
conductas en razén del orden publico juridico. Con todo, casi nada
se dice a proposito de deberes y derechos de todo orden entre los

padrastros y sus hijastros”. (p. 5)

Asi, uno de los mayores fastidios para el autor es la falta de desarrollo legislativo
que tiene las familias compuestas en el Derecho colombiano. Asimismo, Ecuador
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tiene una situacion normativa similar a Colombia, en vista que no tiene un
desarrollo tan extenso de las familias de segundas nupcias; teniendo, tal vez, la
exigencia de realizar un inventario de los bienes de los hijos a los padres que

deseen contraer un nuevo matrimonio (articulo 131).

Evidentemente, no es un reconocimiento ni un derecho desarrollado
ampliamente, por lo que no estamos ante un supuesto de desarrollo amplio
propiamente dicho. Ademas, Bolivia no reconoce ni establece derechos que
podamos considerar un reconocimiento minimo de las familias ensambladas;
aunque, la mencion minima del articulo 118° de su Cdédigo de Familia nos

referiria a una.

Finalmente, la legislacion chilena concibe este modelo de familia no consta un
desarrollo igualitario respecto al concepto de familia tradicional. Fernandez
(2016) menciona que “por ejemplo, a proteger el patrimonio de los hijos del
conyuge difunto y de asignarles un curador (articulo 210%) no podemos decir que
exista una regulacién siquiera parcial (mucho menos integral) de los aspectos

relativos a las familias ensambladas”. (p. 89)

Al respecto, cabe mencionar un caso chileno emblemético en 2002, cuando una
pareja heterosexual tuvo tres hijas y decidieron separarse, acordando que la
madre mantendria su tutela. Posteriormente, el padre pidié la custodia de sus
hijas, basado en que ella habia reconstituido su familia con una mujer y ahora
eran una pareja homoparental reensamblada, razon por la cual, decia que el

ejemplo de la madre le causaria mucho dafio a la nifia. Las instancias chilenas

2 Articulo 210° Cédigo Civil de Chile: El concubinato de la madre con el supuesto padre, durante
la época en que ha podido producirse legalmente la concepcion, servirhd de base para una
presuncion judicial de paternidad.
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le negaron a la madre que vea a sus hijas, llegando a la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, 2012) y reclamando que
sus hijas siempre se criaron de manera muy normal con ella y su nueva pareja;
por lo cual, la CIDH reconocié que no habia perjuicio. Al respecto, se menciona
que:
(...) este Tribunal constata que el lenguaje utilizado por la Corte
Suprema de Chile relacionado con la supuesta necesidad de las
nifas de crecer en una “familia estructurada normalmente vy
apreciada en su medio social”’, y no en una “familia excepcional”,
refleja una percepcion limitada y estereotipada del concepto de
familia que no tiene base en la Convencién al no existir un modelo

especifico de familia (la “familia tradicional”). (fundamento 1.2.4)

De esa forma, el enfoque que la CIDH indica es que la familia tradicional es un
modelo de familia que ha perdurado por muchos afos, pero que actualmente no
es la Unica, conviviendo con otros modelos que se componen de diferentes
formas. Precisamente, la diversidad debe ser valorada y apreciada sin
discriminacion, es decir, no prohibiendo que las familias reconstituidas tengan

una actuacién desigual para con ellas.

1.2.2. Obligaciones alimentarias

1.2.2.1. Aspectos generales respecto a los alimentos

Los alimentos tienen una relacion estrecha con la patria potestad, indicando que
es el establecimiento de una relacion de cuidado y proteccion de quienes la
ejercen para con sus hijos e hijas. Al respecto Barra, Caceres y Cardenas (2009)

sefalan que:
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La institucion juridica de los Alimentos comprende una serie de
normas dirigidas a garantizar el derecho a la subsistencia del ser
humano. Mediante esta institucion se fija la relacion obligacional
alimentaria, determinando al acreedor y deudor alimentario y las

condiciones en las que opera el derecho. (p. 27)

De esa forma, se concibe como el surgimiento de una relacién con el propdsito
de proteger la integridad de quienes dependeria una persona. Su desarrollo
legislativo se encuentra regulado en el Libro Ill, Derecho de Familia del Codigo
Civil, especificamente en el Titulo | de la Seccion Cuarta. Precisamente, su
ubicacion en dicha Seccidn, titulada Amparo familiar, nos da una nocion de la

finalidad que tiene dentro de las relaciones familiares.

1.2.2.1.1. Naturaleza juridica

La palabra “alimento” proviene del latino alimentum que procede del verbo alére,
(alimentar). En realidad, el tema de los alimentos como tal comienza con la
historia de la humanidad, pues desde siempre la comida y bebida han sido
necesarios para que el hombre pueda sobrevivir y asi mantener su existencia.
En cambio, el tema de los alimentos como obligacion; es decir, la asistencia que
brinda un sujeto a otro se da para el sustento adecuado a una persona a quien

por ley se debe.

En Roma, la figura paterna aludia a un ser todopoderoso, pues ello se vio
influenciado por el Derecho Cristiano; por tal razon, el poder absoluto era de
quien tenia la patria potestad. De acuerdo a lo sefalado por Chavez (2017): “la
obligacion de brindar alimentos a los parientes aparece en la época cristiana y
es el Digesto (...) el documento en el que se obligaba a brindar esta obligacién”
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(p. 37). Ademas, agrega que se hacia mencién de lo que actualmente
denominamos gastos por alimentos, vestimenta, habitacion, enfermedades, etc.

(cibarita, vestitus, habitatio, valetudinis impedia).

En adicion a ello, Chavez (2007) sefala con respecto a la obligacion de dar
alimentos que “El derecho Justiniano la admite, reciprocamente y en
independencia de la patria potestad entre ascendientes y descendientes, entre
conyuges y entre padres e hijos naturales; el nuevo derecho la extiende en linea

colateral”. (p. 467)

Si bien las obligaciones de alimentos que son reconocidas para algunos
miembros de la familia, es pertinente sefalar que en un primer momento ello se
consideraba una obligacion universal ya que la familia es parte fundamental de
la sociedad. Sin embargo, se tornd posteriormente una obligacion legal y no

universal.

En la actualidad es entendible que se exija por ley a los padres cumplir con sus
obligaciones como alimentantes ya que hay cifras elevadas de progenitores que
no lo hacen y dejan en abandono a sus hijos/as. Ello se demuestra con las altas
tasas de demandas que hay por alimentos, Mendoza (2021) sefiala que
aproximadamente unas100 demandas por pension de alimentos ingresan cada

mes en uno de los juzgados de Paz de la Corte Superior de Lima Este.

Ahora bien, corresponde analizar el tema de los alimentos en la normativa

vigente, de acuerdo al articulo 472° del Codigo Civil,

Se entiende por alimentos lo que es indispensable para el sustento,
habitacion, vestido, educacion, instruccion y capacitacion para el
trabajo, asistencia médica y psicoldgica y recreacion, segun la
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situacién y posibilidades de la familia. También los gastos del
embarazo de la madre desde la concepcion hasta la etapa de

postparto.

Del citado articulo se entiende que el principio base es que la familia es una
unidad de asistencia para sus integrantes, por lo cual, se busca ser solidario,
cubriendo el estado de necesidad de quien reclama el derecho o recibe el

beneficio.

Las obligaciones alimentarias tienen cuatro fuentes distintas bajo las cuales

pueden establecerse, y éstas son:

1. De forma legal:
a. Con el matrimonio
b. Con el parentesco, siendo un vinculo bioldgico y de adopcion
c. Hijo alimentista
d. Gastos del embarazo
2. De forma voluntaria: cuando surge de la iniciativa propia el legado de
alimentos (articulo 766° Codigo Civil). Generalmente se establecen por
medio de los testamentos.
3. De forma convencional:
a. Separacion convencional y divorcio ulterior (articulo 333.13°
Cadigo Civil).
b. Renta vitalicia (articulo 1923° Codigo Civil).
4. Como sancion: en caso de que una parte finalice unilateralmente la union

de hecho y la otra parte se sienta perjudicada por la ruptura, esta puede
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recibir una indemnizacién o exigir su derecho alimentario (articulo 326
Cadigo Civil).

1.2.2.1.2. Caracteristicas

Los alimentos son un derecho humano que comienza desde la concepcion
(inciso 1° del articulo 2° de la Constitucion y articulo 92 CNA). La Sala Civil
Permanente ha comentado que, “(...) debe tenerse presente que nuestro
ordenamiento juridico ha establecido que la obligacion alimentaria ademas de
ser de naturaleza personal, intransmisible, irrenunciable, intransigible e
incompensable también presenta la caracteristica de ser revisable (...)” (Cas. N°

2760-2004-Cajamarca, fundamento 7).

1.2.2.1.2.1. De caracter personal

El derecho alimentario se atribuye a una persona, considerando determinados
criterios bajo los cuales sera beneficiaria. Esos criterios estan relacionados a la
condicién que tiene una persona, por lo cual, es légico pensar que ellas, y el
derecho a recibir alimentos, nacen y mueren con la persona. En ese sentido, no

se puede transferir.

1.2.2.1.2.2. Proporcional

Como mencionamos anteriormente, el establecimiento del derecho alimentario
requiere de determinados criterios para recibirlo, pero también son utiles para
establecer la cuantia. Asi, se tiene que hacer un balance entre las necesidades
de quien pide el alimento y las posibilidades del deudor. Asimismo, la

proporcionalidad no impide que una misma persona puede estar obligada con
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varias; por lo que, por ejemplo, un adulto puede tener obligaciones alimentarias

respecto de varios hijos y su propio padre.

1.2.2.1.2.3. Intransigible o intransmisible

Relacionado a su caracter personalisimo del derecho, una persona que recibe el
derecho alimentario es por la condicién que tiene, por lo que no pueden ser
materia de transaccion. En otras palabras, segin Bossert y Zannoni (2004)
“tampoco podra el beneficiario “constituir a terceros derecho alguno sobre la
suma que se destine a los alimentos, ni ser ésta embargada por deuda alguna"

(art. 374 in fine [Cddigo Civil argentino])”. (p. 49).

1.2.2.1.2.4. Irrenunciable

El beneficiario del derecho alimentario no puede renunciar a él, debido a que
esta ligado a la satisfaccion de derechos humanos. Por lo que, asi se diga que
pueden renunciar a una pension de alimentos, bajo ciertas condiciones, el estado

de necesidad puede sobrevenir a esa voluntad para aln hacerla exigible.

1.2.2.1.2.5. Incompensable

Es un derecho que no puede compensarse con algun otro beneficio, teniendo

gue pedirse siempre aquello establecido.

1.2.2.1.2.6. Inembargable
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Cuando alguien tiene una pension de alimentos esta pension no puede ser
embargada. Es evidente su relacion con el caracter de intransmisibilidad, puesto

gue no puede ser objeto para saldar una cuenta, por ejemplo.

1.2.2.1.2.7. Revisable

Las circunstancias que determinan una pension alimentaria pueden sufrir
modificaciones, por lo que se puede exigir frente a un juez o jueza un incremento,
una disminucion o incluso la exoneracién de la misma. En otras palabras, segun
la Sala Civil Permanente “(...) la pension alimenticia puede sufrir variaciones
cuantitativas y cualitativas que requieren reajustarse de acuerdo con las
posibilidades del obligado y las necesidades del alimentista, sobre todo, para
encontrar sentido de justicia y equidad” (Cas. N° 2760-2004-Cajamarca,

fundamento 7).

1.2.2.1.2.8. Divisible

La obligacion alimentaria puede darse para varias personas y dividida entre
varias personas obligadas. De esa forma, una persona puede tener varios hijos,
a quienes da el mismo monto como pension, se atiende a quienes pidan la
pension de alimentos; de igual forma, esa persona puede exigir que todos sus

hijos le paguen alimentos.

1.2.2.1.2.9. Reciproco

La reciprocidad de los alimentos se dan entre parientes cercanos, es decir, entre
padres, hijos, incluido los afines; pero, puede aplicarse ciertas excepciones.

Estas son:
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1) Entre padres/madres e hijos:

a. Cuando no lo ha reconocido de forma voluntaria, sino por medio de
una declaracion judicial (articulo 412° Cédigo Civil).

b. Cuando el reconocimiento es tardio, salvo que tuvieran posesion
constante de estado o que el hijo consienta el reconocimiento.

2) Entre conyuges o ex conyuges (articulo 350° Caodigo Civil)

a. Cuando hay divorcio se acaban las obligaciones.

b. Cuando un cényuge culpable del divorcio asiste al otro en caso de
estado de necesidad, pero no inversamente.

c. Elindigente debe ser socorrido por su excényuge, aunque hubiese
dado motivos para el divorcio.

3) Entre concubinos: quien abandond por decision unilateral no puede
reclamar reciprocidad (articulo 326° Codigo Civil).

4) Madre de hijo extramatrimonial: solo ella puede reclamar alimentos para
si (articulo 472° Coddigo Civil y articulo 92° Cobdigo del Nifio y
Adolescente), refiriéendose Unicamente a los gastos del embarazo de la
madre de la concepcién y postparto. Evidentemente, solo se puede
demandar en este periodo y solo puede hacerlo ella.

1.2.2.1.3. Sujetos obligados a prestar alimentos

Tal como se ha apreciado anteriormente, desde el Derecho de Justiniano, se

exigia la prestacion de alimentos para algunos familiares, pues en un sentido

nato, suministrar alimentos es una expresion de solidaridad humana. En un

sentido juridico, tal facultad que tiene el acreedor alimentario para exigir

alimentos a otros es consecuencia del parentesco consanguineo, del

matrimonio, del divorcio; por lo cual, la prestacion de alimentos tiene como
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finalidad brindar adecuada asistencia a los familiares. Esta obligacion legal se

caracteriza por ser reciproca.

Se sabe que los sujetos de la relacion alimentaria se basan en el sujeto activo o
acreedor y el pasivo o deudor. En esa relacion tenemos los alimentos entre
conyuges, concubinos y los derivados de la finalizacion de esos vinculos; los
alimentos entre hermanos y parientes colaterales, etc. pero se destaca para el

presente trabajo los alimentos de los padres sobre los hijos.

La Convencidén sobre los Derechos del Nifio, en el articulo 27 numeral 3, destaca
el deber de los Estados parte de adoptar medidas adecuadas para que los
padres o tutores de los menores de edad proporcionen la asistencia material que

se necesita.

En virtud de que se trata de menores de edad, el derecho de alimentos
comprende los gastos para la educacion y para proporcionarles circunstancias
personales adecuadas como su recreacion. En ese sentido, incluso la obligacion
no siempre se extingue al cumplir la mayoria de edad pues hay ciclos de estudios

gue se deben cumplir para estar en aptitud de desarrollar un potencial.

Ya que el Estado esta en el deber de velar por los intereses de las familias y en
especifico de los menores de edad integrantes, otras personas pueden suplir el
lugar de los principales deudores alimentarios que son el padre y la madre. Asi,
por ausencia de estos o el desconocimiento de su paradero quienes deben

prestar alimento en el orden siguiente son los que se mencionan a continuacion:

e Los hermanos mayores de edad.
e Los abuelos.
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e Los parientes colaterales hasta el tercer grado.

o Otros responsables del nifio o del adolescente.

Para ejercer el derecho alimentario deben establecerse determinados

presupuestos, para asi garantizar que realmente la pension cumplira su

propésito garantizador y no como venganza. En nuestra legislacion se

establecieron tres:

1. Probar un estado de necesidad de acreedor alimentario:

a.

En nifios, nifias y adolescentes menores de edad se presume su
estado de necesidad.

En caso de mayores de edad no se presume. Para acreditar el
estado de necesidad se tiene que probar una incapacidad fisica o
mental y que no puede proveerse de alimentos ella misma. No
obstante, si su incapacidad fue consecuencia de su propia
inmoralidad solo puede exigir lo indispensable para subsistir; pero
esta regla no aplica a los ascendientes, por ejemplo, si se accidenta

por estar ebrio.

2. Posibilidad econémica del obligado o deudor alimentario (articulo 481°

Cadigo Civil).

a.

El trabajo doméstico puede ser considerado como aporte
econoémico.
NoO es necesario investigar rigurosamente el monto de los ingresos

del que debe prestar los alimentos.

Evidentemente, el cumplimiento de ambos requisitos concurre con la condicion

de que la legislacion establece, los cuales seran detallados a continuacion.
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1.2.2.1.3.1. Acreedor alimentario

Como mencionamos anteriormente, quien solicite una pension alimentaria debe
demostrar su condicion de necesidad para recibirla, a excepcion de menores de
edad. Incluso, la normativa del Cédigo Civil establece quiénes pueden solicitar

la obligacion:

» Articulo 414° Cdédigo Civil:

“(...) habiéndose declarado la paternidad por medio de un
documento privado, la madre tiene derecho de alimentos durante
60 dias antes y 60 posteriores al parto, asi como al pago de los
gastos ocasionados por el embarazo y el parto. Sin embargo, para
que proceda la demanda, esta debe interponerse antes del
nacimiento del hijo o dentro del afio siguiente a su nacimiento”.
(Exp. N° 98-0369-020201JF01, Sumilla)

» Articulo 424° Cédigo Civil: “Si un mayor de edad sigue con éxito una
profesion u oficio, puede solicitar la pensién alimenticia hasta los 28 afios”.

» Articulo 474° Cdbdigo Civil: “Los coényuges, los ascendientes vy
descendientes, y los hermanos se deben alimentos reciprocamente.
Aplica también para concubinos”.

» Articulo 856° Cdédigo Civil: “La particion que comprende los derechos de
un heredero concebido, sera suspendida hasta su nacimiento. En el
intervalo la madre disfruta de la correspondiente herencia en cuanto tenga
necesidad de alimentos”.

» Articulo 870° Cadigo Civil: “Las personas que hayan vivido bajo el cuidado
del alimentado, pueden exigir que los herederos continden la atencion de

los beneficios con cargo a la masa hereditaria, durante tres meses”.
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Asimismo, debemos resaltar que la condicion que tienen los hijos también esta
condicionada por ciertas reglas. Asi, la regla general es que los hijos
matrimoniales deben recibir alimentos del padre y la madre, y cuando los hijos
hayan nacido fuera del matrimonio, deben ser reconocidos para exigirla. Cuando
hablamos de hijos adoptivos, el padre y la madre adoptantes y familia en general
son los obligados; mientras que, los padres biolégicos pierden esta condicion,

ademas de perder la reciprocidad para con ellos.

Finalmente, cuando hablemos de hijos puramente alimentistas o0 hijos sin
filiacion, regulados en el articulo 451° del Codigo Civil, reciben alimentos solo
cuando haya un vinculo legal que declara el interés de protegerlos, o, de lo
contrario, quedaria en una situacion vulnerable. Este caso se da cuando
hablamos de una persona que tuvo relaciones sexuales con la madre durante el
periodo de concepcibn, y, mediante el cual, la ciencia puede aportar para ser
comprobada. Esta figura fue introducida con el propésito de garantizar la

sobrevivencia del nifio o nifia hasta los 18 afnos.

1.2.2.1.3.2. Deudor alimentario

De forma general, se puede encontrar a algunas personas que estan obligadas
a prestar alimentos. Nuestra normativa ha considerado importante determinar
quién es el deudor principal, y en caso no se pueda obtener alimentos de éste,

recurrir al orden de prelacién establecido en la legislacion.

Ahora bien, para referirnos a deudas alimentarias a menores de edad debemos
buscar el articulo 93° del Cadigo del Nifio y Adolescente, el cual indica que son
los padres quienes se hacen cargo; pero cuando estan ausentes, el orden de
prelacion es: “1) los hermanos mayores de edad; 2) los abuelos; 3) los parientes
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colaterales hasta el tercer grado; y 4) otros responsables del nifio o del

adolescente”.

Por otro lado, en caso de mayores de edad, el articulo 475° del Codigo Civil
indica que cuando los padres no estan presentes para cumplir la obligacién
alimentaria, el orden de prelacién es: 1) el conyuge; 2) los descendientes; 3) los

ascendientes; y 4) los hermanos.

1.2.2.2. Obligaciones alimentarias en las familias ensambladas

Como se explicé en el capitulo anterior, las familias ensambladas son aquellas
familias conformadas por una pareja en la que ambas personas o una de ellas
tienen hijos de relaciones anteriores. En esta estructura, entran personas viudas,
divorciadas, o cualquier otra persona que haya tenido hijo anteriormente y decide
unirse para compartir un proyecto de vida con una nueva persona. Lamas (2018)
desarrolla el concepto de la familia ensamblada de la siguiente forma:
(...) se encuentran conformadas por cényuges o parejas que proceden de
relaciones y matrimonios anteriores. Por tanto, poseen hijos no comunes
gue incorporan al hogar, conviviendo todos como una familia, adquiriendo
estos menores no solo la calidad de hijos, sino también la de hijastros,
cuando biolégicamente no tienen ninguna vinculacién con el nuevo
compromiso de su padre o de su madre. Esto implica que los mayores
asuman responsabilidades en su crianza, educacion y formacion aun y

cuando no los une la misma sangre (...). (p. 232)

Entonces, el concepto de familia ensamblada se ha desarrollada de una manera
clara en la presente investigacion, por lo que ahora es importante desarrollar las

obligaciones alimentarias que se dan en este nuevo modelo de familia.



Desde un enfoque comparado, las familias ensambladas son reconocidas a lo
largo del mundo, y como consecuencia son sujetos de proteccion por cada
ordenamiento juridico. Si bien no tienen expresamente articulos que describan
las obligaciones que deben existir dentro de la familia reconstituida, se les
pueden incluir dentro de los articulos que protege a las familias tradicionales.
Asi, Puentes (2014) sefiala respecto de este modelo los siguiente:

Aunque no se regula de forma explicita, en este caso, también seria

conveniente incluir en las familias reconstituidas el deber del cényuge del

progenitor de cooperar con lo relacionado a la educacién de los hijos de

su pareja, pues ahora esta formando parte de una nueva familia. (p. 69)

Dentro de esta familia se reconoce que el conyuge también debe tener una
obligacién de alimentos con el hijo de su pareja, a pesar de no tener vinculo de
sangre con este, ya que la educacion cuenta como aquello indispensable para el
desarrollo de la persona. Asimismo, dentro de la obligacion de los conyuges en
este modelo, segun Belluscio (2004) “los gastos realizados en favor de los hijos
de uno solo de los conyuges que vivan en el hogar también estan comprendidos,

pues se trataria de necesidades del hogar”. (p. 147)

Desde un punto formativo, seria importante que el cényuge del progenitor tenga
la responsabilidad de poder formar al nifio o adolescente, toda vez que este
altimo ya comienza a convivir con la pareja de su progenitor en una misma
vivienda. Respecto a ello, el ordenamiento suizo se encuentra ampliamente
adelantado en el concepto de obligaciones dentro de las familias emplazadas:
En el derecho suizo, las prerrogativas acordadas al padre o madre afin se
basan en el deber de asistencia mutua de los esposos (art. 299 Codigo

Civil) que se extiende a los hijos del conyuge. Esta obligacion de
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asistencia implica “apoyar al conyuge de manera apropiada en el ejercicio
de la autoridad parental sobre los hijos nacidos de otra union”. Se trata de
una asistencia consultiva, ya que la decision final pertenece solo al titular

de la autoridad parental. (Puentes, 2014, p. 70)

Dentro de dicho ordenamiento juridico, se reconoce la labor de asistencia de
parte del conyuge del progenitor, pero se caracteriza por ser meramente
consultiva, pues quien tiene decision final, o, mejor dicho, la decision que
predomina en dichas familias es la del titular de la autoridad parental. Esto ultimo
se puede interpretar como que los progenitores del nifio o adolescente son los
que tienen la autoridad, fundamentado en la patria potestad, sin importar que

ellos ya no se encuentren juntos.

Respecto a la doctrina nacional, existen diferentes trabajos como el presente,
gue intentan desarrollar las obligaciones existentes en las familias ensambladas.
Peralta (2018) concluye lo siguiente:
En una familia ensamblada, el padre o la madre tienen la obligacion de
prestar alimentos subsidiarios para los hijos de su pareja, ahora llamados
hijos afines y mal llamados hijastros o entenados, con el objeto de
otorgarles tutela juridica, mas aun que se halla protegida de manera

general por el ordenamiento constitucional peruano. (p. 60)

Ahora bien, la conclusion que llega el autor es meramente interpretativa. Como
he sefialado en anteriores puntos, nuestro ordenamiento juridico no regula de
manera expresa la situacion de dar alimentos a hijos afines, lo que se podria
considerar como un vacio legal, y como sabemos ante estas circunstancias la

interpretacion se encarga de resolver estas controversias. Asi, seria importante

44



interpretar principios fundamentales que protege nuestra Constitucion Politica,
como lo es la familia, que en el articulo 4° de la Carta Magna menciona la

proteccion de esta institucion, como también la promocion del matrimonio.

Siguiendo esta linea, es importante determinar que significa la proteccién de la
familia. Para efectos de la investigacion, interpreto dicho principio como el
respeto de todas las estructuras y modelos que pueden existir de familia, asi
como el reconocimiento de derechos y obligaciones de las mismas. Entonces,
se podria decir que la Constitucion protege todo tipo de modelo de familia, por lo
que se deberia insertar leyes expresas que puedan promover y otorgar
proteccion a este modelo. Adicionalmente, si recordamos el articulo 93° inciso 4
del Cdadigo de los Nifios y Adolescente, la obligacion de alimentos también la
otorgan los responsables del nifio, por lo que se podria interpretar que dentro de

dicho articulo se encuentran los mal llamados “padrastros o madrastras”.

Ahora bien, Castro (2019) menciona el importante rol que cumple el cényuge del

progenitor dentro de la familia ensamblada de la siguiente forma:
(...) dentro de la familia ensamblada el padre o madre afin proyectara una
figura de autoridad paternal, con innegable influencia en el cuidado de los
hijos afines. Ademas, es necesario concretar que en el proceso de 46
acogimiento y en el ejercicio de atencion, diligencia y proteccion, se
debera de ejecutar dichos elementos, de forma equitativa con los hijos
biologicos. — Todo ello, sin que se corte el vinculo entre los hijos afines
con sus progenitores que no ejerzan la tenencia, puesto que ellos

continuaran cumpliendo con sus obligaciones y deberes. (p. 45- 46)
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Con ello, si se toma conocimiento de la influencia que tiene un padre o madre
afin respecto de los hijos de su cényuge, seria totalmente contradictorio no
considerar que los mismos tienen obligaciones alimentarias respecto de estos
altimos. Si bien, el progenitor que no ejerce la tenencia también debe cumplir con
deberes y obligaciones, el padre o madre afin también debe cumplir con lo

necesario para la formacion de los nifios o adolescente.

El Tribunal Constitucional también se ha encargado de realizar interpretaciones
sobre las familias ensambladas, ejemplo de esto es el expediente N° 04493-
2008-PA-TC, donde se concluyd “se concluyé que no existe mandato legal que
establezca dicha exigencia y que, por consiguiente, la obligacion de alimentos
es aplicable solo a favor de los hijos biolégicos” (pag. 46). No obstante, esto seria
contrario a todo lo mencionado en la presente investigacion e inclusive
contradictoria ante la propia interpretacion que ha realizado el Tribunal
Constitucional anteriormente en el expediente N° 09332-2006-PA-TC en donde
sefala lo siguiente: “(...) realizar una comparacion entre el hijo afin y los hijos
debilita la institucion familiar, lo cual atenta contra lo dispuesto en el articulo 4 de
la Constitucion, segun el cual la comunidad y el Estado protegen a la familia”

(fundamento 14).

Con ello, se evidencia que para el Tribunal hacer una diferenciacion entre los
hijos afines y bioldgicos seria vulnerar principios y derechos constitucionales de
estos, por lo que, si el fin es proteger la institucion familiar, no se puede realizar
diferenciaciones como las mencionadas por el mismo Tribunal en parrafos
anteriores. La igualdad entre dichos hijos dentro de una familia ensamblada

también se entenderia respecto de la obligacion de otorgar alimentos, ya que, al
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vivir en un mismo ambito familiar, se debe velar por el desarrollo y la subsistencia

de los mismos.

Entonces, siguiendo lo que mencionaba Ferndndez, (citado por
Eguiguren,1997): “no estamos, consecuentemente, ante el derecho a ser iguales
que los demas, sino a ser tratado de la misma forma que los demas, lo que
evidentemente es distinto” (p. 66). El no reconocer la igualdad entre hijos afines
e hijos resultaria totalmente discriminatorio e inconstitucional en nuestro
ordenamiento juridico, porque ambos deben ser tratados de la misma forma, y

con ello acarrea que deben caer sobre ellos los mismos derechos.

Asimismo, existen otras razones de las cuales también se deberia entender
dentro de la obligacién alimentaria a los padres afines. Para Grosman, (citado en
Gaitan, 2016):
(...) probada la convivencia, operaria el deber de manutencion, aunque
con caracter subsidiario, 6ésea a falta de los primeros obligados o cuando
estos no cuenten con los medios suficientes. La obligacién y deber de
sustento de un conviviente, respecto de los hijos propios del otro, que
nace de la convivencia, se funda en razones de solidaridad familiar. (p.

47)

La autora aclara que la convivencia es esencial para la configuracién de una
familia ensamblada, y que, fundado en la solidaridad familiar, el padre o madre
afin también cuenta con la responsabilidad de hacerse cargo econémico como
individualmente de los hijos que formen la familia, sin importar que provengan de
una relacion anterior de la pareja. Si bien, consideramos que se trata de una

obligacion, porque no podria desprenderse de ella, la solidaridad familiar es
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quien fundamenta dicha obligacion, toda vez que dentro de un ambiente familiar
debe primar el desarrollo de cada uno de los integrantes. Entonces, la Unica
forma de que pueda existir desarrollo es que ambas figuras, padre y madre,
puedan velar por el cuidado personal de los hijos, lo cual se encuentra

estrechamente vinculado con el sustento econémico.

No obstante, también conviene sefialar que tal obligacion alimentaria no calzaria
como una norma obligatoria de parte del padre afin, sino que esta se sustenta
en el principio de solidaridad de parte del deber de asistencia necesario para la

subsistencia y desarrollo de la persona.

Precisamente, en base al Interés Superior del Nifio, es que resulta necesario que
el ordenamiento juridico peruano regule la obligacién alimentaria subsidiaria de

los hijos afines. Como sefala Peralta (2017):

Ahora bien, los primeros llamados a alimentar a los hijos menores de edad
son los padres bioldgicos, sin embargo, surge la obligacion legal de los
padres afines (padrastro o madrastra) de alimentar a los afines (hijastros
0 entenados) en forma suplementaria o residual cuando conforman una

nueva familia. (p. 52)

Asimismo, Gaitan (2016) propone diferentes planteamientos, desde el punto de

vista del ordenamiento juridico argentino, respecto a las familias ensambladas:
En el caso de que el padre afin habite en el mismo hogar que el hijo de su
pareja, contribuird a su mantenimiento y se haran cargo de los gastos
comunes del hogar, que incluye el sostén de los hijos que alli conviven,
de manera conjunta ambos integrantes de la pareja de acuerdo con las
posibilidades de cada uno de ellos. (p. 47)
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Si en el ordenamiento argentino, se considera que en las familias ensambladas
existe la responsabilidad de dar alimentos, ¢Por qué el Pert no regula de una
forma mas efectiva la obligacién en este modelo de familias? Sin perjuicio de
ello, como hemos venido desarrollando en diferentes parrafos ante un vacio
legal, la interpretacion toma un rol fundamental, y siguiendo los principios y
constitucionales de todo Estado de Derecho, los padres o madres afines, si
cuentan con la obligacién de otorgar alimentos a los hijos de sus parejas
provenientes de relaciones pasadas; sin evadir la responsabilidad de que

también deben responder sobre sus propios hijos.

Precisamente, la subsidiariedad surge a partir de la insuficiencia de la prestacion
que deben cumplir los padres bioldgicos, los cuales son los obligados principales
a prestar alimentos al menor. Entonces, en la medida que no cumplan o no sea
suficiente tal prestacion, resulta posible considerar, en aras de proteccion del
Interés Superior del Nifio, la subsidiaridad de la obligacion alimentaria por parte

de los nuevos cényuges, estos son, los padres afines.

De hecho, los articulos 673y 675 del Titulo VII del Cédigo Civil argentino indican
que, en tanto los deberes del padre afin consisten en la cooperacién con la
crianza y educacion de los hijos afines, ello no afecta los derechos de los padres

biolégicos, quienes serian los titulares de la responsabilidad parental.

En efecto, como menciona el articulo 676° del mismo cuerpo normativo: “(...) 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 (...)". En otras palabras, el padre afin no

puede generar una afectacion a los derechos del padre biologico.
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Asimismo, también debe tenerse en cuenta la transitoriedad con la que opera la
obligacion alimentaria del padre afin. Con esta caracteristica se marca un limite
temporal que tiende a no perpetuarse ni dejar de lado la obligacién alimentaria

hacia los hijos tanto afines como bioldgicos. En palabras de Peralta (2017):

Esta obligacion tiene dos excepciones. Una, si el divorcio o la ruptura
convivencial ocasiona un grave dafio al nifio o adolescente, la obligacion
alimentaria debe continuar vigente si se dan ciertos presupuestos, como
la existencia de un dafio grave en la salud y en la vida de relacion. Otra,
si terminada el vinculo matrimonial o producido la ruptura de la union
factica, uno de ellos, podra demandar alimentos para el hijo afin, pues en
esta situacibn es cuando mas se necesita se haga patente dicha

obligacion. (p. 59).

De esta manera, la excepcionalidad de esta obligacion alimentaria por parte del
padre afin se basaria en el posible cambio de situacion que, en caso no se tenga
en cuenta, podria ocasionar una afectacion al nifio o nifia; por tal motivo, resulta
adecuado fijarse una cuota asistencial a su cargo con caracter transitorio segun

las necesidades del menor.

Una figura juridica similar se aprecia en el articulo 350 del Cdodigo Civil peruano,
el cual establece que, si bien con la disolucion del matrimonio cesa la obligacion
alimentaria reciproca entre los cényuges, se exceptlian los casos en los cuales
uno de estos carezca de los medios suficientes para su subsistencia. Entonces,
sera el juez quien debera asignar el monto de la pension alimenticia para el (ex)
conyuge gue se encuentre en estado de necesidad. Con mayor razon, el Estado

peruano debera otorgar la tutela juridica a los hijos afines respecto a la
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prestacion de alimentos subsidiaria bajo el principio de solidaridad en la familia

ensamblada

De hecho, en el Perd, como he citado anteriormente, existen sentencias del
Tribunal Constitucional respecto al funcionamiento de una familia ensamblada,
asi como la igualdad que existe entre los hijos que forman parte de la misma.
Esto es que, lo padres o madres afines, conyuge del progenitor, si cuenta con la
obligaciéon de otorgar alimentos a los hijos de este Ultimo, toda vez que si no
fuera asi se estaria realizando una diferenciacion que atentaria tanto contra el

principio de igualdad, la proteccion de la familia y el pluralismo familiar.

1.3.Definicidn de términos basicos

1.3.1. Familia ensamblada

Segun el Tribunal Constitucional (2010), familia ensamblada es:

En lo que respecta a la familia, (...) esta se encuentra
inevitablemente a merced de los nuevos contextos sociales. (...)
han significado un cambio en la estructura de la familia tradicional
nuclear. (...) no debe deducirse que la familia se encuentra en una
etapa de descomposicion, (...) se trata por el contrario de la normal
adaptacion de esta institucion a los rapidos cambios sociales,
politicos histéricos y morales de la mayoria de la poblacion” (Exp.

N° 4493-2008-PA/TC, fundamento 8)

1.3.2. Identidad familiar autdbnoma

Sarango (2019) nos sefala que:
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La identidad familiar, no es otra cosa, que el conjunto de rasgos

con los cuales los miembros de una familia se sienten identificados.

(...) cuando el nifio o0 adolescente ingresa a un nuevo seno familiar
trae consigo comportamientos, actitudes, valores y creencias, que
muchas veces colisiona con lo que aprendera en la “nueva familia”,
lo que se traduce en sentimientos de no identificacion con esa
familia. (...) EIl sentimiento de identidad familiar genera soporte
emocional para el nifio o adolescente que esta proximo a
enfrentarse a cambios de los cuales muchas veces no se encuentra

preparado. (p. 11)

1.3.3. lgualdad entre los hijos afines e hijos bioldgicos

Padilla (2019) sefiala que:

(...) laigualdad debe basarse en evitar hacer diferencias entre los
hijos nacidos dentro de la familia ensamblada y los hijos afines, ya
que ambos deben tener los mismos derechos y obligaciones sin
distincién alguna, a fin de lograr una armonia interna y sobre todo
evitar afectar emocionalmente a los hijos que se incorporan a esta

nueva familia (...) (pag. 72)

1.3.4. Obligaciones del padre afin

Los autores Meza et al. (2019), nos sefalan que:

(...) el padre o la madre afin tiene el deber de brindar a sus hijos
afines minimamente una asistencia inmediata de manera que las
necesidades primarias del menor se vean cubiertas, sin que ello

signifique que el padre o la madre biolégica se haya liberado de las
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responsabilidades legales que tiene con sus hijos, o que haya

perdido la patria potestad de los mismos. (p. 113)

1.3.5. Alimentista afin

Sobre ello, Cordova y Celi (2016) nos sefialan que:

El parentesco es uno de los fundamentos primigenios para que
surjan las obligaciones alimenticias, ya sea por el parentesco de
consanguinidad, de afinidad o legal, sin embargo, las obligaciones
alimentarias que nacen del parentesco en forma mas amplia que
las relaciones conyugales y las paterno filiales, no sélo corresponde
al marido y mujer o a padres e hijos, sino también a los demas
ascendentes, descendientes y hermanos, en los cuales, también,
se pueden incorporar como beneficiarios a los hijos vinculados por
el parentesco de afinidad en primer grado respecto de sus padres
afines; por lo que, se puede afirmar que el vinculo o parentesco por
afinidad es un fundamento para generar la obligacién alimenticia de

los padres respecto de sus hijos afines. (p. 106)
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CAPITULO I
METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

2.1.Disefio metodolégico

El disefio metodologico que se aplico en la presente investigacion de tesis es el
enfoque cualitativo. A través de la esta investigacion se busca analizar la
necesidad de la existencia de normativa legislativa que sustente y proteja la
igualdad el derecho alimentario entre los hijos afines y los hijos biolégicos. Para
ello, se utilizé el tipo de investigacion aplicada, debido a que se parte de los
conceptos adquiridos tales como los sefialados en sentencias por magistrados
del Tribunal Constitucional sobre la existencia y dindmica de las familias
ensambladas, asi como también el derecho de recibir alimentos de parte de los

padres afines.

Utilizando el estudio de casos, como disefio para elaborar esta investigacion, se
analizaron aquellas sentencias en las que se haya hecho referencia al tipo de
familia ensamblada, asi como también, legislacion comparada en la que ya se
ha puesto en practica la proteccion de la familia ensamblada, y con ello, el
derecho de los hijos afines de pedir alimentos en este tipo de familia, de acuerdo
a ciertas delimitaciones o circunstancias en las que se desarrolle su familia

ensamblada.

Se utiliz6 como técnica de investigacion el analisis de casos y documentacion
concerniente a los derechos y obligaciones que se generan a raiz de la
conformacion de una familia ensamblada. De modo tal, que se podra contrastar
la situacion actual de las familias ensambladas en el Pert con el sistema de

proteccion que ya manejan otros paises con respecto a este tipo de familias.
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Para ello, se utilizaron los instrumentos de andlisis documental, asi como

también la categorizacion, para la mejor aplicacion de las técnicas.

2.2.Aspectos éticos

Se respeta todos los aspectos éticos determinados por la universidad. Por lo
tanto, la presente tesis cumplira con el programa de control anti plagio, y de ser

necesario, sera corregido.
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CAPITULO 1lI

RESULTADOS

3.1.Doctrina

Siguiendo la linea de investigacion, se averigud la opinidn de diferentes autores
expertos en la materia y hayan emitido su posicién sobre el eje central de la
presente investigacion, el cual es la posibilidad de establecer una obligacion
alimentaria para los hijos afines en el contexto de una familia ensamblada en el

ordenamiento juridico peruano.

El propdsito con ellas es esclarecer los criterios que la doctrina exige para
establecer obligaciones alimentarias entre padres afines y sus hijastros; asi, se
podra establecer claramente los limites o pardmetros que pueden o podrian

requerirse para su debida configuracion.
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NOMBRE DEL PROFESIONAL

REQUISITOS PARA CONSTITUIRLAS

Peralta Andia, Javier (2018). La familia
ensamblada y la obligacion alimentaria
subsidiaria. Tacna: Universidad Privada de
Tacna, 2018, p. 57 y 58.

3.1 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 relacién anterior que ha terminado por divorcio o
por la ruptura de la unién de hecho o convivencial, es decir, que se ha divorciado de
la primera pareja y ha contraido un nuevo matrimonio o, en su caso, ha formado una
union de hecho con una nueva pareja creando una familia reconstruida

3.2 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 relacién anterior. Esto constituye
un presupuesto para que funcione la obligacion alimentaria de los hijos afines que
requieren de lo indispensable para seguir viviendo. Esta es la razén para que se
genere la expresion de “los tuyos, los mios y los nuestros.

3.3 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.
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3.4 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, deberé existir identidad familiar autbnoma, sobre todo si

se trata de menores de edad que dependen econémicamente del padre o madre afin.

Adrianzén Garcia, Gaston A. (2019). La
extension del derecho alimentario a los hijos
afines en la familia ensamblada. Lima:
Universidad San Martin de Porres, p. 80y
81.

Al respecto corresponde reiterar que la exigencia de la prestacién de alimentos dentro
de las relaciones de convivencia de estas estructuras familiares, tienen vigencia
mientras subsista el lazo marital o convivencial, extinguiéndose cuando la pareja se
divorcie o se separe.

A nuestro parecer, podemos establecer que si bien el cddigo sustantivo antes acotado
[Cédigo Civil y Comercial argentina vigente], reconoce la obligacién alimentaria del
padre - madre afin respecto del hijo de su conyuge, sin embargo, esta prestacion de
alimentos debera extinguirse tras la ruptura de la unién marital o convivencial y
siempre y cuando el otro padre o madre bioldgico se encuentre ausente en el ejercicio
de su responsabilidad parental, no afectandose con este reconocimiento la institucion
de la patria potestad de manera definitiva.

Fernandez Gutiérrez, Senen (2016).
Relacion juridica de la familia ensamblada
en el Peru y en el Derecho comparado.

(...) ha establecido una serie de requisitos de constitucion de este tipo de familia de
modo tal que quede claro que no toda agrupacion con fines afectivos y de proteccion
puede recibir este nombre y, por ende, ser sujeto de la tutela estatal que su

jurisprudencia afirma; (...) se pueden identificar algunas condiciones especificas para
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Arequipa: Universidad Catélica Santa Maria,
p. 72y 73.

gue el Derecho pueda dar cuenta de la existencia de una familia ensamblada y que,
nosotros, abreviamos del siguiente modo:

- requisito de convivencia, los miembros de la familia ensamblada deben vivir en el
mismo lugar.

- requisito de hacer vida en familia con estabilidad, publicidad y reconocimiento; lo
cual parece dirigido a la familia ensamblada concubinaria ya que la familia
ensamblada matrimonial tiene per se estos caracteres.

- constituir una identidad familiar autbnoma, lo cual no solo implica la individualizacion
de la organizacién familiar sino que evita que los miembros de la pareja puedan tener
otras familias formadas y vigentes, lo cual a nuestro juicio es una condicion

equivalente al deber de fidelidad.

Cérdova C. & Celi A. (2016). Fundamentos
juridicos para obligar supletoriamente a los
padres a otorgar alimentos a sus hijos
afines, formados dentro de una familia
ensamblada, In Crescendo. Institucional, 7(1),
p. 110.

El principio de igualdad, el vinculo de afinidad, la posesiéon constante de estado de
hijo afin (el cual se equipara a la convivencia o crianza), el principio de solidaridad
familiar y el principio del interés superior del nifio son fundamentos juridicos
directamente aplicables a la relacion entre padres e hijos afines, que permiten obligar
de forma supletoria a los padres a otorgar alimentos a sus hijos afines, los mismos

gue han sido formados dentro de una familia ensamblada.

Duran Acufia, Luis D. (2000). Deberes y
derechos entre padrastros e hijastros

En tratdndose de los deberes y derechos fundamentales entre padrastros e hijastros

hemos de decir que nuestra propuesta solo los reconoce en favor del hijastro. (...)

59




(propuesta normativa), Revista de Derecho
Privado, (6), p. 15.

De esa manera, el padrastro asume, en conjunto con el padre o madre, los gastos
gue demande la crianza, educacion y establecimiento del menor representados de
manera general en el concepto de “obligacion alimentaria”. Como toda obligacion
alimentaria compartida, la contribucién de cada cual dependera de su posibilidad
econdémica. Ahora bien, en ausencia de ambos padres, también por razones
elementales de solidaridad humana, no se autoriza al padrastro o madrastra que se
liberen de la obligacion de pagar alimentos en favor del hijo de su cdnyuge o
compafiero permanente. Si en vigencia de la unién ha contribuido con las cargas del
hogar, y entre ellas con las que demandan los hijos del conyuge, no entendemos que
a la muerte de este 0 en caso de incapacidad desaparezca, mientras se designa un

tutor al menor, la obligacion de sostenerlo.

Fuente: entrevistas a especialistas

Elaboracion: propia
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Segun, la bibliografia recopilada y mostrada anteriormente, podemos identificar
que la doctrina ha establecido que la constitucién de deberes y derechos entre
padrastros con sus hijastros esta condicionada a la existencia previa de un
vinculo entre el padrastro/madrastra con el padre/madre del hijo o hija. Esta
relacion preexistente es la que se denomina como un nuevo matrimonio o
concubinato, evidentemente donde existen hijos o hijas afines a quienes brindar
los alimentos. Asi, la doctrina también ha considerado que, si la existencia de un
vinculo matrimonial o concubina genera la creacién de obligaciones alimentarias
para el padrastro, entonces su inexistencia también estableceria la ruptura de tal

responsabilidad.

Un obstaculo para atravesar es cuando el padre o la madre biologica aun se
encuentra vivo. Esta situacion es solucionada por algunos autores indicando que
es el obligado principal, es decir, la filiacion existente es la que debe predominar.
El padrastro solamente cumpliria un papel solidario, basado en los principios de
solidaridad familiar e interés superior del nifio, siempre y cuando el padre o
madre biolégica se encuentre ausente 0 incapaz de cumplir con su

responsabilidad con sus propios hijos.

La situacion mas compleja es cuando ni el padre ni la madre bioldgica estan
vivos. Solamente Duran (2000) es quien abarca esta situacion, comentando que,
el padrastro o la madrastra, solamente al cumplir un papel solidario para con el
hijo de su pareja, entonces, deberia mantenerse hasta que se designe un tutor,

quien se haria responsable cuando sea determinado.
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3.2.Resoluciones judiciales

A continuacion, se expondran las resoluciones judiciales mas relevantes,
referentes al tema materia de investigacion, para poder llegar a una conclusion

respecto a los objetivos planteados en el tema.
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9332-2007-PA/TC

Centro Naval del
Peru
(demandado)

Arana Moscoso, el
carné familiar en
calidad de hijay

no un pase de
invitada especial.

o SUJETOS MOTIVACION DE LA APARIENCIA DEL BUEN
N° SENTENCIA PROCESALES PETITORIO RESOLUTIVA DERECHO
Fundamento Doce:
(...) larelacidn 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
Demanda de o . . -
Fallo: decir, tiene que reconocerse una identidad familiar
amparo solicitando :
Reynaldo P Declarar FUNDADA la autébnoma, sobre todo si se trata de menores de
ue se le otorgue .
Armando Shols | 9 g demanda (...). Por edad que dependen econémicamente del padre o
Pérez a su hijastra, Lidia o ] .
consiguiente, ordena al madre afin. De otro lado, si es que el padre o la
Expediente N° Lorena Alejandra L .
P (demandante) J Centro Naval del Per( a madre biolégica se encuentran con vida,
cumpliendo con sus deberes inherentes, ello no

gue no realice distincion
alguna entre el trato que
reciben los hijos del

demandante y su hijastra.

implicara de ninguna manera la pérdida de la patria
potestad suspendida.

Fundamento Trece:

(...) Surge frente a ello la interrogante de si, bajo
las caracteristicas previamente anotadas, es factible
diferenciar entre hijastro e hijos.

Fundamento Catorce:
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Este Tribunal estima que en contextos en donde el
hijastro o la hijastra se han asimilado debidamente
al nuevo nucleo familiar, tal diferenciacion deviene
en arbitraria y contraria a los postulados
constitucionales que obligan al Estado y a la
comunidad a proteger a la familia. En efecto, tal
como se ha expuesto, tanto el padrastro como el
hijo afin, juntamente con los demas miembros de la
nueva organizacion familiar, pasan a configurar una
nueva identidad familiar. Cabe anotar que por las
propias experiencias vividas por los integrantes de
este nuevo nucleo familiar - divorcio o fallecimiento
de uno de los progenitores- la nueva identidad
familiar resulta ser mas fragil y dificil de materializar.
Es por ello que realizar una comparacion entre el
hijo afin y los hijos debilita la institucion familiar, lo
cual atenta contra lo dispuesto en el articulo 4 de la

Constitucion, segun el cual la comunidad vy el

Estado protegen a la familia.
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Expediente N°
4493-2008-PA/TC

Leny de la Cruz
Flores

(demandante)

Jaime Walter
Alvarado
Ramirez

(demandado)

Demanda de
amparo contra la
sentencia que fijo

una pension de
alimentos en favor
de la menor hija
de Jaime Walter
Alvarado Ramirez
y la demandante,
ascendente al 20
por ciento de la
remuneracion de

éste.

Fallo:
Declararon FUNDADA la
demanda de amparo, y
en consecuencia
declararon NULA la

Resolucion.

Fundamento Veinte:

(...) existe un vacio legal que aun no ha sido llenado

por la legislaciéon, recayendo dicha responsabilidad
sobre la jurisprudencia, no solo la constitucional

sino también, la ordinaria especializada en materia
de familia. (...) Asi, queda por determinarse si es
gue los alimentos de los hijos afines pueden serle

exigibles a los padres sociales. O dicho de otra

manera ¢tienen los padres sociales obligaciones

alimentarias para con los hijos afines?

Fundamento Veintiuno:

Puesto que en nuestro ordenamiento la legislacion
omite toda referencia a las familias reconstituidas,
es factible recurrir a la doctrina o al derecho
comparado a fin de orientar la decision de la entidad
jurisdiccional. Asi, puede tenerse por ejemplo lo
expuesto por cierta doctrina comparada, en cuanto
indica que a partir de los deberes y derechos no

patrimoniales existentes en el matrimonio
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(asistencia reciproca), los padres afines puedan
compartir la responsabilidad frente a los hijos de su

pareja nacidos en un matrimonio anterior (...).

Expediente N°
2478-2008-PA/TC

Alex Cayturo
Palma

(demandante)

José Orbegozo
Saldafay
Alberto Mendoza
Ascencios
(demandados)

Demanda de
amparo solicitando
la suspensién de
las elecciones
tendientes a elegir
al Comité de
Vigilancia de la
Asociacion de
Padres de Familia
(APAFA) de la
Institucion
Educativa
Particular
“Precursores de la
Independencia” de
la Policia
Nacional.

Fallo:

Declararon INFUNDADA
la demanda de amparo, y

en consecuencia, Alberto

Mendoza Ascencios

continla siendo

presidente del Comité
Electoral de la APAFA,

tal como fue designado

originariamente.

Fundamento Cuarto:

(...) Asi, la familia ensamblada puede definirse
como da estructura familiar originada en el
matrimonio o la union concubinaria de una pareja en
la cual uno 0 ambos de sus integrantes tienen hijos
provenientes de una relacion previa»." En tal
sentido, con la documentacién presentada en folios
163 a 205 se acredita que Alberto Mendoza
Ascencios ha asumido el cuidado de los menores
referidos en el fundamento 3, supra, siendo legitima

su labor en la asociacion.
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Expediente N°
1204-2017-PA/TC

Manuel Andrés
Medina
Menéndez

(demandante)

Proyecto
Especial de
Infraestructura
de Transporte
Nacional -
Provias Nacional
(demandado)

Demanda de
amparo solicitando
se deje sin efecto
el despido
fraudulento y se
reponga en su
cargo de jefe de
Recursos

Humanos.

Fallo:
Declararon FUNDADA la
demanda de amparo,
declarando NULO el
despido arbitrario; y, en
consecuencia, se repone
a Manuel Andrés Medina
Menéndez en el cargo de
jefe de Recursos

Humanos.

Fundamento Treintay Ocho:

(...) debe tenerse presente que en esta situacion
existe una concurrencia en la obligacion de atencion
y cuidado de los menores entre los padres
biolégicos y afines, pero que ello no resulta
extensible a las prestaciones econémicas. En estos
casos, Yy solo en una interpretacién que tome en
cuenta el derecho-principio de interés superior de
los nifios, se preferira la prestacion econdémica que
beneficie mas al menor, sin que ello implique, en
cualquier caso, que el padre biolégico se
desentienda de sus obligaciones.

Fuente: Expedientes judiciales

Elaboracion: propia
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Luego de haber presentado y expuesto la informacion de resoluciones judiciales
tenemos que, en su totalidad, han sido emitidas por el Tribunal Constitucional y
sus decisiones han girado en torno a elementos que caracterizan a las familias
ensambladas. En otras palabras, estamos ante una realidad juridica y social que
ha roto con el esquema tradicional de familia, teniendo que reconocerse y
restructurarse derechos y obligaciones que nuestra legislacion a establecido

para las familias.

En primer lugar, las cuatro sentencias empezaron con demandas de amparo,
siendo una accion de garantia constitucional “que procede contra el hecho u
omision, por parte de cualquier autoridad, funcionario o persona, que vulnera o
amenaza los demas derechos reconocidos por la Constitucion, con excepcion de
los senalados en el inciso siguiente” (articulo 200 inciso 2 Constitucion); es decir,
se han reclamado vulneraciones a los siguientes derechos fundamentales en los

diferentes casos:

VULNERACION DE RELACION

SENTENCIA AMBITO DE DERECHOS JURIDICA
ANALIZADA EJECUCION | FUNDAMENTALES ENTRE LA
RECLAMADOS PAREJA
Materia

administrativa:

denegacion -
Exp. N° 9332-2007- ) Derecho a la Union
de carné ) _ _
PA . igualdad matrimonial
familiar para

acceder a un

club
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Materia No se acredito
. Derecho a la tutela y
Exp. N° 4493-2008- familia: _ union
. procesal efectiva y _ o
PA pension de ) matrimonial ni
_ al debido proceso
alimentos de hecho
Materia
educativa:
cuestionar la Derecho a la -
Exp. N° 2478-2008- y _ Union
eleccion de libertad de o
PA o concubinaria
representante asociacion

en Comité de

APAFA
Derecho al trabajo,
Materia familiay su
Exp. N° 1204-2017- laboral: proteccion, debido Union
PA despido proceso, igualdad matrimonial
injustificado ante laley y no

discriminacion

Fuente: Expedientes judiciales

Elaboracion: propia

De lo expuesto, tan solo el Exp. N° 2478-2008-PA/TC ha sido declarada
infundada, donde se solicitaba destituir a un sefior como representante en una
Comisién de la APAFA2 porque, a su criterio, no tenia ninguna relacién con el
hijo de su pareja; evidentemente, el Tribunal y las salas de primera y segunda
instancia establecieron que ese criterio es incorrecto, puesto que el padrastro

habia asumido responsabilidades con su hijastro.

8 Articulo 4° Ley N° 28628 (2005): “La Asociacion de Padres de Familia (APAFA) (...) canaliza
institucionalmente el derecho de los padres de familia de participar en el proceso educativo de
sus hijos”.
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En esa misma linea continuaron las otras sentencias, donde declararon
fundadas las vulneraciones a sus derechos en sus respectivos casos. Asi, la
primera sentencia, la cual precisamente inici6 con el reconocimiento de las
familias ensambladas, estipuld una serie de caracteristicas que deberian
cumplirse para ser considerada como constituida; por lo cual, los padres afines

y el hijastro tendran:

- Que convivir: habitar y compartir vida en familia con cierta estabilidad,
publicidad y reconocimiento.

- Unaidentidad familiar autbnoma

De igual forma, la segunda sentencia evalia darle valor a la asistencia
alimentaria entre los padres afines y los hijos de su pareja nacidos en un
matrimonio anterior, siempre y cuando se acredite previamente la existencia de

una unién matrimonial o concubinaria.

Finalmente, la Ultima sentencia ratifica la prohibicibn de hacer diferenciacion
alguna entre padrastros e hijos afines; por lo que, los hijastros pueden acceder

a los mismos derechos de los que gozaria un biologico.

En ese sentido, establecen que una persona tiene obligaciones frente a sus
propios hijos y los de su nueva pareja, independientemente de si nos referimos
a matrimonios o uniones de hecho. Esto es relevante porque, en los cuatro casos
se comprobd que las familias reconstituidas estuvieran conformadas por

relaciones vinculadas por el matrimonio o concubinato.
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3.3.Anteproyecto de reforma del Cédigo Civil

A continuacion, se expondran las propuestas de articulos referidos al tema
materia de investigacién expuestos en el Anteproyecto de reforma del Cdodigo
Civil peruano (2019), para poder llegar a una conclusion respecto a los objetivos

planteados en el tema.
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NORMATIVA VIGENTE

MODIFICATORIA PROPUESTA

EXPOSICION DE MOTIVOS

Articulo 233.- La regulacién 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.

Articulo 233.- Finalidad de la regulacion
de la familia.

La regulacion juridica de la familia y las
diversas formas de constituirla tienen por
finalidad contribuir a su consolidacion y
fortalecimiento, en armonia con los
principios y normas proclamados en la
Constitucion Politica del Pertd y en los
Tratados de Derechos Humanos
ratificados por el Estado peruano.

Si bien el articulo 233 del Coadigo Civil
contribuye a la consolidacion vy
fortalecimiento de la regulacion juridica de
la familia, en armonia con los principios y
normas contenidos en la Constitucion
Politica del Perl, es necesario que se
otorgue tutela juridica a otras formas
familiares como la unién de hecho, que se
desarrolla de modo similar a la que
sucede en el matrimonio.

Con la propuesta normativa se reconoce
las diversas formas de fundar la familia
(ensamblada, monoparental, entre otras).

Sin regulacion.

Articulo 326-B.- Extincion de la union
de hecho.

1. La union de hecho termina por:

a) Muerte,

b) Ausencia,

¢) Mutuo acuerdo,

d) Decision unilateral, y

e) Matrimonio civil celebrado por alguno
de sus miembros en fecha posterior a la
inscripcion registral de la unién de hecho.
2. En el caso de la decision unilateral, el
juez puede conceder, a eleccion del
abandonado, una cantidad de dinero por
concepto de compensacion o una pension
de alimentos, ademas de los derechos

La norma proyectada establece los
diversos supuestos de extincion de la
union de hecho, como la muerte,
ausencia, mutuo acuerdo, decision
unilateral y matrimonio civil posterior
celebrado por sus miembros.

Asimismo, se prevé que el juez puede
conceder un monto de dinero por
concepto de compensacion o una pension
alimenticia, respecto del integrante
abandonado producto de la extincién de la
union estable por decision unilateral.
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gue le correspondan de conformidad con
el régimen de sociedad de gananciales,
salvo que se hubiera adoptado el régimen
de separacién de patrimonios.

Articulo 345.- En caso de separacion
convencional o de separacion de hecho,
el juez fija el régimen concerniente al
ejercicio de la patria potestad, los
alimentos de los hijos y los de la mujer o
el marido, observando, en cuanto sea
conveniente, los intereses de los hijos
menores de edad y la familia o lo que
ambos conyuges acuerden. Son
aplicables a la separacién convencional y
a la separacion de hecho las
disposiciones contenidas en los articulos
340 ultimo parrafo y 341.

Articulo 345.- Responsabilidad
parental y alimentos en el divorcio y
separacion de cuerpos.

1. En caso de divorcio o separacién de
cuerpos, el juez fija el régimen
concerniente  al ejercicio de la
responsabilidad parental que es ejercida
por ambos padres, salvo que en el
proceso judicial se haya acreditado que
alguno de estos haya incurrido en causal
especifica de suspension o pérdida de la
misma. El juez dispondrd cual de los
padres ejercera la tenencia o si esta sera
compartida.

2. El juez dispondra las medidas
correspondientes para salvaguardar la
efectividad del régimen de comunicacion
entre los padres e hijos, tanto con el padre
0 madre que no ejerce la tenencia, como
cuando sea compartida, a fin de garantizar
el derecho del nifio y adolescente de
mantener una relacion fluida y saludable
con ambos padres, considerando la
opinion del nifio o adolescente

El Codigo dispone que la separacion
convencional y la separacién de hecho
suponen el acuerdo en comun de los
conyuges de poner fin a las relaciones
personales y patrimoniales entre ellos. La
propuesta dispone que el juez fijara el
régimen concerniente al ejercicio de la
responsabilidad parental que es ejercida
por los padres, excepto en el proceso
judicial que acredite que se haya incurrido
en causal especifica de suspension o
pérdida. Como se aprecia hay un
desarrollo pormenorizado de los efectos
de la responsabilidad parental, el régimen
de comunicacion (visitas) y alimentos.
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3. La sentencia establecera ademas los
alimentos de los hijos y los de la mujer o
el marido.

4. El juez, considerara lo que ambos
cOnyuges propongan o consensuen de
acuerdo a sus propuestas reguladoras,
siempre que no se perjudique los
intereses de los integrantes del grupo
familiar, particularmente de los hijos
menores de edad o con alguna persona
sujeta a capacidad de ejercicio restringida
0 asistencia.

Fuente: Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil Peruano (2019) Grupo de Trabajo de Revision y Mejora del Codigo Civil Peruano de 1984.

Elaboracion: propia
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De los articulos citados del Anteproyecto de Reforma se ha encontrado
regulaciones normativas novedosas en comparativa del Cédigo Civil vigente. En
primer lugar, la inclusion de la frase “las diversas formas de construirla”, tal como
se indica en la exposicion de motivos, es un reconocimiento de que las familias
actuales se pueden conformar de diferente forma. Mediante este articulo se

reconoceria la familia ensamblada dentro de nuestra legislacion.

Por otro lado, las causales de rompimiento del matrimonio contindan
reconociendo la suspension de los vinculos entre la pareja, mas no con su propio
hijo. Asi, el divorcio o separacion de cuerpos no equivale a desatender a los hijos
que subsisten en ella. Para atender precisamente un tema tan complejo como
este, el Anteproyecto propone que la pareja elabore una propuesta reguladora
que abarque, en otros términos, una alternativa de soluciébn a cuestiones
relacionadas respecto de los bienes patrimoniales y las obligaciones que aun
mantienen, como son el ejercicio de la responsabilidad parental, la comunicacion
parental, los alimentos y cualquier otro aspecto de interés de los cényuges o la

familia.
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CAPITULO IV

DISCUSION

Las resoluciones y comentarios de la doctrina en andlisis han brindado
informacion interesante sobre los presupuestos o limitaciones existentes en la
determinacién de la obligacién alimentaria en el contexto de una familia
ensamblada. Asi es que, en primer punto, debe reconocerse la existencia de una
familia ensamblada, pudiendo serlo por medio del matrimonio o la unién de
hecho. Desde mi punto de vista, es elemental mantener la posibilidad de crear
una familia reconstituida con el concubinato, siempre que cumpla los requisitos

de reconocimiento establecidos por nuestra jurisprudencia:

(...) que los individuos que conforman tales uniones no tengan
impedimento alguno para contraer matrimonio; que se trate de una
uniéon monogamica heterosexual; que compartan habitacion, lecho
y techo, esto es, que las parejas de hecho lleven su vida tal como
si fuesen conyuges, compartiendo intimidad y vida sexual en un
contexto de un fuerte lazo afectivo, en un clima de fidelidad y
exclusividad; que se trate de una unién estable, es decir, debe
extenderse por un periodo prolongado, ademas de ser continua e
ininterrumpida; y que la apariencia de vida conyugal debe ser

publica y notoria. (Cas. N° 4066-2010-La Libertad, f. 6)

Partiendo de aqui, la subsistencia de la relacion matrimonial o concubina
establece también la existencia de la obligacion alimentaria para con los hijos

afines.
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Otro elemento fundamental a evaluarse seria la subsistencia del obligado
principal, sea el padre o la madre biolégica. Debemos entender que el padrastro
o la madrastra no deberian reemplazar al responsable principal, puesto que
estos siguen teniendo una filiacibn con su propio hijo. Asi, solamente se
configura como una relacion netamente subsidiaria, esto es, el padrastro o la
madrastra se encontrarian recién obligados cuando el padre o la madre biolégica

no se encuentran en condicion de cumplir adecuadamente su responsabilidad.

Ahora bien, ante la ausencia de los dos responsables biologicos, y se entiende
que el padre afin es quien subsiste, deberia mantenerse al cuidado del hijo o hija
afin, siendo priorizado el principio del interés superior del nifio. Desde mi punto
de vista, deberia darse la posibilidad de que el padre o madre afin pueda asumir
la responsabilidad absoluta de los hijos de su pareja, puesto que, si han
constituido una relacién familiar, deberia predominar la vinculacion afectiva entre
los miembros que todavia pueden reconstituir una familia ensamblada. Sin
vinculo matrimonial o convivencial, no hay obligacion de seguir manteniendo al
hijo afin. La designacion del tutor deberia ser la ultima salida, previendo que el
padrastro o la madrastra ha decidido no cuidar del menor y este no siempre

podra estar en posicion de auto cuidarse.

El Anteproyecto de Reforma del Codigo Civil parece darnos una ventana de
mejores posibilidades que, sin lugar a duda, favorecen al establecimiento de una
obligacion de alimentos en familias ensambladas. Primero, la propia exposicion
de motivos indica que la intencion del Grupo que la elabor6 es reconocer otros
tipos de familia, como la reconstituida, siendo un avance significativo para el

establecimiento de obligaciones y derechos alrededor de ellas.
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Segundo, si existe una familia ensamblada en base a una unién de hecho, el
altimo parrafo del articulo 326-B nos llevaria a pensar que, si existe algun hijo o
hijastro y el padre o la madre biologica estd ausentes o incapaces de dar

alimentos, el padrastro o la madrastra tienen la obligacion de hacerlo.

Tercero, es diferente en relaciones unidas por matrimonio, donde se plantea la
presentacion de una propuesta reguladora que abarque asuntos importantes de
la relacion como son las obligaciones paternales, lo cual seria aplicable tanto a
hijos biolégicos e hijos afines. En ese sentido, por un lado, en el marco de la
familia base, la propuesta contendria que los padres mantendran las
obligaciones alimentarias de sus hijos, indicando que, si una parte ejerce la patria
potestad, la otra persona tendra que brindar los alimentos; mientras que, si
ambas partes ejerceran, deben establecer un plan para favorecer dicho
propasito. Asimismo, lo deseable también seria consignar una propuesta ante el
supuesto que, si el padre o la madre empiezan una nueva relacion de pareja con
otra persona, el padre o la madre biol6gica seguird siendo responsable de los

alimentos.

Por otro lado, se podria establecer que, en el marco de una familia reconstruida
por matrimonio y un posterior divorcio, el padrastro o la madrastra mantendra o
no una obligacion de alimentos con sus hijos biolégicos e hijastros. La propuesta
da cabida a todas esas opciones, las cuales seran evaluadas por el juez vy,
considerando la situacion en la que se encuentran, designara la obligacion

correspondiente.

En ese sentido es importante establecer el caracter subsidiario de la obligacion

alimentaria pues tal como ya se ha precisado anteriormente se debe priorizar
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gue sean los padres biolégicos quienes asuman la responsabilidad alimentaria,
entre otras, del hijo bioldgico. En ese sentido, el carcter subsidiario ademas
estaria condicionado a determinadas limitaciones tales como la ausencia del
padre (o madre) bioldgica por el fallecimiento, asi como el estado de salud del
padre o madre, o un estado de necesidad econdémico (por ejemplo pérdida del
trabajo). De igual forma, dicha obligacion debe tener un caracter transitorio, pues
una vez que recupere la situacion de salud (o econdmica) podria el padre

biol6gico asumir nuevamente las obligaciones que le corresponden.
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CONCLUSIONES

El concepto de familia ha ido adoptando definiciones dinamicas, de
acuerdo como se comporto la sociedad en general respecto a ellas. Asi,
el concepto de familia “tradicional” ha ido perdiendo valor unico dentro de
nuestra sociedad, ya que, si bien es el tipo mas comun, no son las Unicas

gue tienen una presencia marcada dentro de nuestro hoy en dia tienen.

Las familias ensambladas son un tipo de familia que han cobrado mayor
presencia en el pais, siendo conformadas por dos personas, quienes una
de ellas tiene hijos de una anterior relacion, conformando una relacién

reconstituida con una madrastra o padrastro, y los hijos de alguno de ellos.

Al tener una composicion distinta a la familia que usualmente suelen
establecerse (papa, mama e hijos), se requiere que tenga un
reconocimiento expreso de su existencia, derechos y deberes que surjan
de ella, a fin de garantizar un tratamiento igualitario y sin discriminacién

en las relaciones sociales en las que participen.

Considerando los principios del interés superior del nifio y solidaridad del
patrimonio familiar, nuestra legislacion permite establecer una obligacion
alimentaria para los hijos afines en el contexto de una familia ensamblada

en el ordenamiento juridico peruano.

El supuesto principal para que exista una obligacion alimentaria del padre
o madre afin en el contexto de una familia ensamblada esta centrada en

gue la pareja tenga un vinculo reconocido judicialmente, sea por medio
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de un lazo matrimonial o de unién de hecho. Ademas, tal responsabilidad
solamente se podria considerar obligatoria cuando el padre o la madre
biologica no estd en una situacion viable para cumplir con la
responsabilidad alimentaria; entonces, entrando a tallar el padrastro o la

madrastra como una responsable solidaria.

El limite primordial para que un padre afin mantenga la condicion
obligatoria de alimentar a los hijos afines, es la subsistencia de la relacién
matrimonial o concubina; asi, si dicha pareja se separa, entonces, el
padrastro o la madrastra no tiene la obligaciobn de cumplir con brindar

alimentos.

Un limite adicional que podria establecerse seria en las consecuencias
que acarrea el fallecimiento del padre o la madre biologica, siendo el
padrastro o la madrastra las Unicas personas que subsisten en la familia
ensamblada. La falta de regulacién en nuestra legislacion no establece
una consecuencia para este tipo de situaciones, pudiendo considerarse
obligatorio que el padrastro mantenga los alimentos de su hijastro; o
simplemente que este se encargue hasta que pueda designarse un tutor.
Por los principios de solidaridad familiar e interés superior del nifio, el
padre o la madre afin debe mantener el cuidado de sus hijos afines
mientras un juez decida qué hacer con ellos; no obstante, deberia
permitirse que el padrastro o la madrastra acepten asumir la

responsabilidad del hijastro por voluntad propia.
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8.

10.

De esta manera, los requisitos principales para la regulacién de la
obligacion alimentaria subsidiaria serian: i) la existencia de la familia
ensamblada, ii) la existencia de hijos afines y iii) la imposibilidad o
insuficiencia de prestar alimentos al hijo afin de parte del progenitor. En
caso de que el padre afin tenga sus propios hijos biolégicos consideramos
que también seria importante tener en cuenta la temporalidad, es decir la
imposicién de la obligacion alimentaria podria establecerse hasta que la

situacién (o imposibilidad) que generd la obligacion sea superada.

Asimismo, se considera como caracteristica principal, ademas de la
subsidiariedad, la transitoriedad con la que opera la obligacién alimentaria
en los hijos afines, la cual cesaria por i) disolucién del matrimonio, ii) la

mayoria de edad del hijo afin y iii) la muerte de uno de estos.

La normativa propuesta en el Anteproyecto de Reforma del Codigo Civil
brinda un cumulo de opciones que permiten la coordinacién entre
padres/madres y padrastros/madrastras, para asi reconocer una

obligacion alimentaria en el marco de una familia ensamblada.
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RECOMENDACIONES

1. Elavance pendiente para las préximas legislaturas seria la aprobacion del
Anteproyecto de Reforma del Cadigo Civil peruano, el cual reconoce las
nuevas formas de constitucion de las familias, dando apertura a los

derechos y obligaciones en el marco de una familia ensamblada.

2. Se propone la regulacion normativa de las familias ensambladas respecto
a la obligacion alimentaria subsidiaria y transitoria en el Codigo Civil,
modificando asi los articulos 287 y 474 del cuerpo normativo que
establezca a los padres afines también como responsables del hijo afin

bajo las condiciones ya mencionadas en base al Interés Superior del Nifio.

3. Lo mas criticable probablemente seria que no exista un remedio judicial
expreso que establezca soluciones a los problemas desarrollados a lo
largo del presente trabajo de investigacion. Este progreso seria
fundamental para facilitar el trabajo de los jueces y juezas, puesto que no
tendrian que iniciar analizando si nuestra legislacion otorga derechos y
obligaciones a otros tipos de familia, sino que analizarian si los sujetos del

caso deben cumplirlas.

4. Se recomienda a todos los abogados y abogadas que llevan a cabo
términos de matrimonios o uniones de hecho, puedan considerar como
punto controvertido el establecimiento de obligaciones alimentarias a hijos
afines, con el propésito de no desamparar ni dejarles en abandono.

Evidentemente, deben considerar la subsistencia de la obligacién del
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padre o la madre bioldgica y su capacidad para cumplir con la obligacién
principal.

En ese sentido se presenta como propuesta:

PROYECTO DE LEY QUE MODIFICA EL ARTICULO 287°y 474° DEL
CODIGO CIVIL

EXPOSICION DE MOTIVOS

Con el transcurso de los afos, el concepto tradicional de familia se ha ido
volviendo menos comun en la sociedad, pues existen diferentes tipos de familia,
gue no es mas que una forma distinta de composicion, que guardan la misma
finalidad: realizar un plan de vida en comun. Dentro de estas nuevas
modalidades de familia, se encuentra la familia ensamblada; la cual se
caracterizada por estar conformada por una pareja, en la que uno o ambos

conyuges, tiene uno o varios hijos provenientes de una relacion anterior.

Ante este nuevo tipo de familia, surge la necesidad de proteger a los hijos que
se encuentran involucrados en las familias ensambladas. Con ello, se hace
referencia a los hijos afines, quienes, dentro de la actual legislacion, no se les
considera sujetos de obligacion alimentaria por parte del padre o madre afin, sino
mas bien quien debe cubrir la cuota alimenticia es su progenitor. No obstante,
como se desarrolla en diferentes trabajos de investigacion, esta situacién genera
una problematica con respecto a la proteccion del interés superior del nifio, ya
gue el padre afin debe también cumplir con la obligacién de otorgar alimentos a
su hijo afin toda vez que ahora conviven en el mismo hogar y realizan una vida

en comun.
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Este proyecto de ley tiene por finalidad reconocer de manera expresa en nuestra
legislacion la obligacion alimentaria que tienes los padres respecto de sus hijos
afines; no obstante, se plantea desde una perspectiva subsidiaria y transitoria.
La primera, debido a que la obligacion existird siempre y cuando, el progenitor
del hijo afin no pueda cumplir con su obligacion de otorgar alimentos; de esta
forma, el padre afin, sera el responsable de encargarse de la subsistencia del
menor. Con respecto a la transitoriedad que se plantea, es referido a que todo
derecho no es absoluto, y el presente tiene vigencia en cuanto dure el matrimonio
de los padres afines, asi como la mayoria de edad del propio hijo afin, pues

pasado los 18 afios, deja de existir la obligacion presente.

ANALISIS COSTO BENEFICIO

El beneficio que conlleva el reconocimiento expreso de la obligacion alimentaria
en los hijos afines, es que los operadores de justicia puedan reconocer en las
demandas de alimentos las necesidades del menor, y que su padre afin cumpla
con satisfacerlas. De esta forma, se esta garantizando el interés superior del
nifio, en la medida que no se encuentra desprotegido con respecto a la tutela de
sus derechos de alimentos, asi como se efectiviza el derecho a una vida digna

por parte de los padres afines con respectos de los hijos afines.

PARTE RESOLUTIVA

Modifiquese el articulo 287° y 474° del Cddigo Civil en los siguientes términos:

*Modificacion 287.- Los coényuges se obligan mutuamente por el hecho del
matrimonio a alimentar y educar a sus hijos. Asimismo, esta obligacion

persiste de manera subsidiaria en las familias ensambladas, es decir,
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siempre y cuando los progenitores no puedan cumplir con su obligacién
alimentaria.
Del mismo modo, la obligacion alimentaria en las familias ensambladas es
transitoria, y se desvanece por las siguientes causales: i) disolucion del

matrimonio, ii) la mayoria de edad del hijo afin, iii) la muerte de uno de ellos.

Articulo 474°.- Se deben alimentos reciprocamente:

1. Los cényuges.

2. Los ascendientes y descendientes.

3. Los hermanos.

*Modificacion 474°.- se deben alimentos reciprocamente:

(...)

4 Hijo afin.
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ANEXOS

Anexo 1. Expediente N° 9332-2006-PA/TC

TN
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

EXP. N7 09332-2006-PA/TC
LIMA
REYNALDO ARMANDO SHOLS PEREZ

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 30 dias del mes de noviembre de 2007, la Sala Primera del
Tobunal Constitucional, integrada por los schores magistrados Lrnda Arroyo,
Beaumont Callirgos ¥ Eto Cruz, pronuncia la siguiente sentencia

ASUNTO

Recurso de agravio constitucional interpuesto por don Reynaldo Armando Shols
Pérez contra la sentencia de In Primera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de
Lima, de fojas 273, su fecha 3 de agosto de 2006, que declard improcedente la demanda
de amparo de autos.

ANTECEDENTES

Con fecha 23 de setiembre de 2003, ¢l recurrente interpone demanda de amparo
contra ¢l Centro Naval del Perd. solicitando que s le otorgue a su  hijastra, Lidsa
Lorena Alcjandra Arana Moscoso, el camé familiar en calidad de hija y no un pase de
invitada especial, por cuanto constituye una actitud discriminatoria v de vejacidn hacia
¢l actor ¢n su condicion de socio, afectandose con ello su derecho a la igualdad.

Manifiesta gque durante los Gitimos afos la emplazada otorgd, sin ningtn
inconveniente, ¢l camé familiar a los hijastros considerindolos como hijos, sin
embargo mediante un proceso de recametizacidn, que comprende a los socios y a sus
familiares, s¢ efectud la entrega de los mismos solamente al titular, esposa ¢ hija;
denegdndose la entrega de este a su hijastra, no siendo considerada como hija del socio.

La emplazada contesta la demanda argumentando que en estricto cumplimiento
N.® 05-02 de la sesion del Comité Directivo del Centro Naval del Peri, de

otorgar a la hijastra del demandante un camé de hija del socio, por no tener
de acuerdo a lo expuesto en el Codige Civil y las Normas Estatutarias.

| Primer Juzgado Especializado ¢n lo Civil de la Corte Superior de Justicia de
Lima. £on fecha 20 de marzo de 2006, declara infundada la demanda, estimando que ef
estatuto del Centro Naval del PerG en su articulo 23 no regula la situacion de los
hijastros, en consecuencia, no existe discriminacion alguna porque cl actor no tiene
\ derecho a que su hijastea tenga camé familiar como hija del socio.
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La recumida, revocando la apelada, declara improcedente la demanda,
considerandoe que es la referida hijastra quien se encuentra afectada con la negativa del
demandado de otorgar el camé familiar, por lo que para su representacion legal se
deberdn considerar las normas referentes a la patria potestad, tutela y curatela; gue
siendo cllo asi, se aprecia que el recurrente no es padre mi representanie legal de la
menor, y que alegar que estd a cargo de su hijastra, no implica la acreditacion de su
legitimidad para obrar.

FUNDAMENTOS

I, Bl objeto de la presente demanda es que se le otorgue eamé famibar a la hijastra
del actor, cesando con ello la disciminacion a la cual ha sido sujeto en su calidad
de socio, En efecto, en ln demanda se ha argumentado que ¢l hecho de que la
Administracion se nicgue a entregar un carné familiar a su hijastra contraviene ¢l
derecho a la igualdad del actor puesto que, segin ¢l recurrente, existen otros
miembros de la Asociacion a ¢uyos hijastros si s¢ les ha hecho entrega del camé
familiar, reconociéndoles en el fondo los mismes derechos que a un hijo.

2. Los hechos del caso, no obstante, plantean cuestiones de suma relevancia como son
los limites de la autoorgamizacion de las asociaciones recreativas frente a la
problemdtica de¢ lo que ¢n doctrina s¢ ha denominado familias ensambladas,
familias reconstinwidas o reconstrwides. Es por cllo que a fin de dilucidar Ia
presente accidn, s¢ tendrd que superar ¢l vacio que s¢ observa ¢en la legislacion
nacional sobre la materia,

§ Legitimidad del demandante

3. Ames de entrar a analizar tales temas, deben subsanarse los vicios procesales en los
que ba incurrido el ad quem respecto de la legitimidad del demandante. Es claro
que el recurvente, al see wncin titular de la Asociaciin, gnza de ciertos derechos
obligaciones. Entre los derechos se encuentra ¢f de solicitar camés para su conyuge
¢ hijos. En tal sentido, comprende ¢l actor que al denegirsele el camé solicitado
para su hij cuando a otros socios si se les ha hecho entrega de carné parn sus

hij tersaliza un trato diferenciado que no es sostenible bajo ningin
critgr ble. Es aqui donde claramente se aprecia ¢l hecho generador de la
supucsta lgSién del actor. verificdndose con cllo la legitimidad para obrar del
demand

§ Modelo constitucional de Familix

4. El articulo 4.° de la Constitucion reconoce a la familia como un instituto natural y
fundamental de la sociedad. Es por ello que obliga al Estado y a la comunidad a
prestarke proteceion. Por su parte, el articulo 16.° de la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos establece que los hombres y las mujeres a partir de la edad
ndbil tienen derecho ~sin restriccion motivada en la raza, nacionalidad o religion-
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a casarse v a fundar una familia, agregando que esta es un elemento natural y
fundamental de la sociedad, por lo que “tienc derecho a la proteccion de la
sociedad v del Estado™,

5. El Pacto Interamericano de Derechos Civiles v Politicos establece en su articulo
23.° que la “familia ¢s ¢l elemento natural y fundamental de la sociedad”, debiendo
ser protegida de las posibles injerencias lesivas del Estado v la sociedad. Por su
parte, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH) dispone ¢en su
articulo 17.7 que “la familia ¢s ¢l elemento natural v fundamental de la sociedad y
debe ser protegida por la sociedad y ¢l Estado”, e indica que el derecho a fundar
familia se cjercerd siempre que se cumplan con las condiciones requeridas para
cllo, de acuerdo con las leyes internas que regulan la matena

6. La acepcidn comun del wérmino familia leva a que se le reconozea como aguel
grupo de personas que se encuentran emparentadas y que comparten ¢l mismo
techo, Tradicionalmente, con ello se pretendia englobar a la familia nuclear,
conformada por los padres y los hijos, que se encontraban bajo Ja autoridad de
aquellos. Asi, desde una perspectiva juridica tradicional la familia “estd formada
por vinculos juridicos familiares que hallan origen en el matrimonio, en la filiacion

y en ¢l parentesco™.

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

§ Las Familias Reconstituidas
& En realiddd no existe un acuerdo e¢n doctrina sobre ¢l smomen (eriy de esta

organizapéion familiar, utilizindose diversas denominaciones tales como familias
en adas, reconstruidas, reconstituidas, recompuestas, familias de segundas

' BOSSERT, Gestavo A, v Eduaedo A. ZANNONI, Monval de dervobo de fawilio. 47, od, Astrea,
Buenos Aires, 1998, p. 6.

' Asl lo ha explicitado este Tribunal en la sestencia del Expediente N.* 03605 2005-AATC, fundamento
3, ceanto indica, Y pese a la promocide del instiveto ded magremanio, se ha llegado a comstitucionatizr
una situscicn Baics muy concurrente en ¢f pads pues existen familing gue estin organizadas de hecho,
sin haberse casado civilmente”
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nupcias o familiastras.” Son familias que s¢ conforman a partir de la viudez o ¢l
divorcio. Esta nueva estructura familiar surge a consecuencin de un nuevo
matrimonio o compromiso. Asi, la famifia ensamblada puede definirse como “la
estructura familiar originada en ¢l matimonio o la unién concubimaria de una
parcia en la cual uno 0 ambos de sus mtegrantes tienen hijos provenkentes de una
relacién previa™.*

9. Por su propia configuracidn estas famibas venen una dindmuca  diferente,
presentindose una problemdtica que tiene diversas aristas, como son los vinculos,
deberes y derechos entre los integrantes de la famibia reconstitwida, tema de
especial relevancia en el presente caso, por Jo que se procederd a revisarlo,

10. Las relaciones entre padrastros o madrastras y los hijastros/as deben ser observadas
de acuerdo con los matices que el propio contexto impone, Por ejemplo, del
articulo 237.° del Codigo Civil (CC), se inflere que entre ellos se genera un
parentesco por afinidad, lo que, de por si, conlleva un efecto tan relevante como es
el impedimento matrimonial (articulo 242.° del CC). Es de indicar gue la situacion
Juridica del hijastro no ha sido tratada por el ordenamiento juridico nacional de
forma explicita. ni tampoco ba sido recogida por la jurisprudencia nac. onal.

I 1. No obstante, sobee la base de lo expuesto queda establecido gue ¢l hijastro forma
parte de esta nueva estructura familiar, con ceventuales derochos y deberes
especiales, no obstante la patria potestad de los padres bioldgicos. No reconocer
cllo tracria aparejada una afectacion a la identidad de este nuevo nucleo familiar, lo
que de hecho contrarfa lo dispuesto en la carta fundamental respecto de la
proteccidn que merece la familia como instituto juridico constitucionalmente

garantizado.

12. Desde luego, la relacién entre los padres afines y ¢l hijastro tendrd que guardar
ciertas caracteristicas, tales como las de habitar y compartir vida de familia con
cierta estabilidad, publicidad y reconocimiento. Es decir, tiene que reconocerse una
wdentidad familiar autdbnoma, sobre todo si se trata de menores de edad que
depe micamente del padre o madre afin. De otro lado, si ¢s que ¢l padre

bioldgica se encuentran con vida, cumpliendo con sus deberes

de}anticulo 6.7 de la Constitucién, que establece la igualdad de deberes y derechos
todos los hijos, prohibiendo toda mencidn sobre el estado civil de los padres o la
uraleza de la filiacion en los registros civiles o en cualquier otro documento de

" DOMINGUEZ, Andrés Gil, et al. Derecho constimctonal de fawilia. Led. Tomo 1, Bueros Awes, Edir,
2006, p. 183,

* RAMOS CABANELLAS, Beatriz “Regulacion kgal de la denommada familia ensambdada™ Revista de
Derecho, Universidad Catdlica del Uruguay, 2006, p 192,
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identidod. Surge frente a ello la interrogante de si. bajo las caracteristicas
previnmente anotadas, ¢s factible diferenciar entre hijastro ¢ hijos.

14, Este Tribunal estima que en contextos en donde ¢l hijastro o la hijastra se han
asimilado debidamente al nuevo nicleo familiar, tal diferenciacion deviene en
arbitraria y contraria a los postulados constitucionales que obligan al Estado v a a
comunidad a proteger a la familia. En efecto, tal como se ha expuesto, tanto el
padrastro como ¢l hijo afin. juntamente con Jos demds miembros de la nueva
organizacion familiar, pasan a configurar una nueva identidad familiar, Cabe
anotar que por las propias experiencias vividas por los integrantes de este nuevo
nicleo familiar ~divorcio o fallecimiento de uno de los progenitores— la nueva
identidad familiar resulta ser mas frigil ¥ dificil de materializar. Es por ello que
realizar una comparacion entre ¢l hijo afin y los hijos debilita la institocion
famibiar, lo cual atenta contra lo dispuesto en ef articulo 4 de la Constitucion |,
segim el cual ln comunidad y ¢l Estado protegen o la familin

§ Libertad de asociacion v limites a su autonomia de autorregulacion

15, Frente a cllo se encuentra la libertad de asociacion, recogida en ¢l articulo 2.°
inciso 13, de Ia Constitucion, que reconoce el derecho a toda persona a “asociarse y
a constituir fundaciones y diversas formas de organizacion juridica sin fines de
lucro, sin autorizacion previa y con arreglo a ley. No pueden ser resucltas por
resolucion administrativa.™

16, Como ya lo ha anotado este Tribunal, tal libertad se enige como una manilfestacion
de la libertad dentro de la vida coexistencial, protegiendo el que grupos de
personas que comparten similares intereses para la realizacion de una meta comiin,
puedan asociarse a fin de concretar estas. Tal derecho se sustenta en principeos
como el de autonomia de la voluntad, el de avtoorganizacion vy ¢l de principio de
fin altruista, a partir de los cuales se configura su contemido esencial, el que se
encuentra constitwido por: “a) ¢l derecho de avociarye, entendiendo por tal la
libertad de la persona para constituir asociaciones, asi como la posibilidad de
pertenecer libremente a aquellas ya constituidas, desarrollando las actividades

(Expedierite 4242.2004-PASTC, fundamento S).

17. Evidentemente tal libertad tiene limites. El disfrute de esta libertad puede ceder

frente @ imperativos constitucionales, como lo son otros derechos fundamentales y

otros bienes constitucionales. En el caso de autos, interesa cuestionar los limites de

la facultad de autoorgamizarse, la que se ve reflejada en la posibilidad de que la

! directiva de la Asociacion regule sus propias actividades. Desde luego, aquella
\ regulacion no puede contravenir ¢l ordenamiento juridico, ya que esta libertad sc
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cjercita dentro de un espacio constitucional en el que se conjugan otros valores y
bienes fundamentales.

§ Andlisis del caso en concreto

19.

20.

22,

En los casos en donde se alega un trato desigual, este Tribunal ha establecido que
¢s ¢l demandante ¢l encargado de acreditar tal desigualdad. El recurrente, sin
embargo, no ha presentado medio probatorio por predio del que demuestre ¢l
referido trato desigual. Es decir, no ha acreditado fehacientemente que existan
hijastras de otros socios a las que se les reconozea y trate de manera similar a una

hija.

No obstante ello, deben tomarse en cuenta otros aspectos, como los refendos en la
peesente sentencia, cuales son la proteccion de la familia y el derecho a fundarla
Esto dltimo no puede agotarse en el mero hecho de poder contraer matnmonio,
sino en el de weelar wal organizacidn familiar, protegiéndola de posibles dafos y
amenazas, provenientes no solo del Estado sino también de la comunidad v de los
particulares. Tal facultad ha sido recomocida por tratados intemacionales de
derechos humanos, referidos en los fundamentos precedentes (sapra 4 v 5), los que
han pasado a formar parte del derecho nacional, de conformidad con el arnticulo 335
de la Constitucion.

En tal sentido, es el derecho a fundar una familia v a su protece’Sn el que se
encuentra bijo discusion, por Jo que de conformidixd con el articulo VI del Tiulo
Prefiminar del Codigo Procesal Constitucional, que obliga al juez a aplicar el
derecho que corresponda aun cuando no haya sido invocado por las partes, se
emitird pronunciamiento tomando en cuenta ello,

. De autos se aprecia ¢l Acta de Matrimonio de fecha 3 de setiembre de 1999, por
medio del cual se acredita la union matrimonial entre ¢l recurrente, don Reynaldo
Armando Shols Pérez, v dofa Maria Yolanda Moscoso Garcia. Tal es el segundo
mnmmumo de cada uno de los cdnyuges, por lo que se ha originado uni nueva

i familiar, conformada por estos, por un hijo nacido al interior del

ynonio ¥ la hija de la odnyugem fruto del anterior compromiso

Por su parte la propia demandada afirma que la diferenciacion se efectud tomando
en la calidad de hijastra de Lidia Lorena Alejandra Arana Moscoso. Es mis,
este tipo de distincion es Juego regulada por lo decidido en el Comité Directivo del
Centro Naval del Perii, mediante Acta N.° 05-02, de fecha 13 de junio de 2002, por
la que se aprucha otorgar pase de “invitado especial™ vilido por un afio hasta los 25
anes de edad a los “hijos (hijastros) de los socios que proceden de un nuevo
compromiso” (fojas 191). Por su parte, ¢l Estatuto del 2007 de la Asociacion
establece en su articulo 47 que los asociados podran solicitar la expedicion del
Camé de Familiar de Asociado a favor de su “conyuge, hijas ¢ hijos solteros hasta
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veinticinco (25) aftos de edad, hijas e hijos discapacitados™.”

23. A la luz de lo expuesto sobre la tutela especial que merece la familia -mas aun
cuando se trata de familias reconstituidas en donde La identidad familiar es muchos
mds frigil debido a las propias circunstancias en la gue ¢stas aparccen—, la
diferenciacion de trato entre los hijastros y los hijos deviene en arbitraria. Asi, de
los actuados se infiere que existe una relacién estable, pablica y de reconocimiento,
que determina el reconocimiento de este nicleo familiar, al gque evidentemente
pertencee la hijastra. En tal sentido, si bien la Asociacion argumenta gue la medida
diferenciadora se sustentd en la normativa interna de la Asociacion, emitida en
virtud de la facultad de autoorganizarse, esta regla colisiona con ¢l derecho a
fundar una familia y a su proteccion.

Por estos fundamentos, ¢l Tribunal Constitucional, con la sutoridad que le confiere
Ia Constitucion Politica del Pend

HA RESUELTO

Declarar FUNDADA la demanda, debiendo reponerse las cosas al estad~ anterior a la
afectacion producida por la Asociacion. Por consiguiente, ordena a la demandada que
no realice distincidn alguna entre el trato que reciben los hijos del demandante ¥ su

hijastra.
Publiquese y notifiquese
SS.

LANDA ARROYO
BEAUMONT CALLIRGOS
ETO CRUZ ‘

i, kel Figaio Rivadunayra
JERI1ARIO RELATOR (0D

* Consultado en ka pagina web de la Asociacion. <www contronavil org pe'estatas himi>
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EXP. B 024782 HE-PATC
LINA MUORTE
ALEX CAYTUIRD PALKA

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCTONAL

En Lima, a bos 11 dias del mes de mayo de ML [a Sala Segunda del Tribunal
Constitucional, integrada por bos magistrados Vergara Gotelli, Landa Arrovo v Alvares
Mliranda, prosuncia la siguiente senfcncia

ASUNTO

Recurso de agravio constitucional interpueste por don Alex Cayturo Palomea
contra la resolucidn de la Primmera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima
Morte, de folios 299, su focha 530 de ociubre de MHT. que decland improcedente la
demanda de amparo de aubos; v,

ANTECEDENTES

/ 1" i fecha 12 de diciembre de 2006 ¢l recurrente interpone dermanda de amparo
contra don Josd Orbegoso Saldafia, Comandante de la Policia Nacional del Pesd guoee
aatenia el carge de Darector de ba lnstiecidn Educativa Particular “Precursones di La
|ruJ|:]|r|.'|'||lEnL":E|" de la Policia MNacwonal del Peri, ¥ o0nira don Albero Mendosa
Ascineios, Presidente del Comité Electoral designado para el nombramiento del Comaé
de Migilancia de la Asocisckin de Padres de Familia {APAFA) de la refenda institecidn
cadiva, o fin de que se suspendan los elecciones tendientes a elegir al mencicnado

-I:Ipmih& pera el periodo 2008 — 2009,

/' Manificsta que se ha designado como presidents del citado comitd o una personn

I." ajena a la Institucion Educativa v o la APAFA, lo que consfituve unp injerencin
inacepiahble que valnera sa derecho a la liberiad de asociacion,

W [on Joad Orbegoss Saldafia contradice la demanda indicands que la Asamblen

¥ devidis vacar al demandante del cargo gque ostentaba come micmbre del Consejo

[Hrective de la APAFA v nombed al mencionado comité electoral a travds de un somen

enire sus asociados. Asimismo reflere que para la realizacion del citado proceso

=" electoral se comté con el asesoramiento de la ONPE ¥ oar conkd oon persomnal de

5 “TRANSPARENCIA®.

Por su pare, don Alberio Mendora Ascencios coniradice la demanda sesieniendo
que en tante es apoderado de los menores de iniciales ELF.C. y DLF.C. madriculados en
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el afio 2006 en el mencionado colegio, quienes son hijos de su conviviente, le asiste el
derecho de ocupar dicho cargo.

El Segundo Juzgado Mixto de la Corte Superior de Justicia de Lima Norte, con
fecha 3 de julio de 2007, declard improcedente Ja demanda en virtud de lo establecido
por el articulo 38° del Codigo Procesal Constitucional, por considerar que las
actuaciones entre particulares estin fuera del ambito de aplicacion del derecho ol debido
proceso,

La Sala Superior competente confirmd la apelada en virtud de lo establecido por ¢l
numeral 1) del articulo 5% y el articulo 38 del Cddigo Procesal Constitucional, aunque
discrepando del argumento de que el debido proceso no es aplicable a controversias
entre privados.

FUNDAMENTOS
Delimitacién del petitorio
1. Mediante la demanda de amparo de autos el recurrente persigue que:

7 Se revoque ¢l nombramiento de Alberto Mendoza Ascencios como

presadente del Comité Electoral designado para elegir el Consepo Directivo y
. de Vigilancia de la Asociacion de Padres de Familia de la Institucion
f Educativa “Precursores de la [ndependencia Nacional” de fa Policia
/ Nacional del Perd para ¢l periodo 2008 — 2009,

»  Se suspendan las elecciones tendientes a elegir al Consejo de Vigtlancia de
la Asoctacion de Padres de Familia de de Ja Instimcién  Educativa
Precursores de la Independencia Nacional de la Policia Nacional del Perr
para el periodo 2008 - 2000, en atencidn a dicha revocatona

Anilisis sobre el fondo de ln controversia

2. El recurrente cuestiona el becho de que se haya designado a don Alberto Mendoza
Ascencios como presidente del Comité Electoral. pese 3 que, segin alegi, se trala
de una persona completamente ajena tanto a la APAFA como a la Insttucion
Educativa “Precursores de la Independencia Nacional” de la Policia Nacional del

/ Pert.
g 3. Tal argumento sin embargo carece de sustento, pues ¢l emplazado don Alberto
Mendoza Ascencios ha acreditado fehacientemente ser apoderado de los menores
de intciales K.F.C. y D.F.C.. quienes si bien no son sus hijos bioldgicos, son hijos
de su conviviente y cuya educacion asume, razén por la cual le asiste el derecho a
ser elegible para ocupar dicho cargo.
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EXP. N7 02478-2008-PATC
LIMA NORTE
ALEX CAYTUIRO PALMA

4. En efecto, tal come o ha sostenido este Tribunal Constitucional ¢n la STC 09332-
2006-PASTC (F. 8), Ia Constitucion reconoce un concepto ampho de familia. En
este caso se aprecia que Alberto Mendoza Ascencios conforma uni familia
reconstituida, esto es, “familias gue se conforman a partir de la vindez o ¢l divorcio.
Esta nueva estructura familiar surge a consecuencia de un nuevo matnmonio o
compromiso. Asi, ln familia ensombiada puede definirse como «la estructura
familiar originada ¢n ¢l matrimonio o la unidén concubinaris de una parcja en la cual
uno o ambos de sus integrantes tienen hijos provenientes de una relacion previas.”
En 1al sentido, con la documentacion peesentada en folios 163 a 205 se acredit que
Alberto Mendoza Ascencios ha asumido ¢l cuidado de los menores referidos en ¢l
fundamento 3, sipwa, siendo legitima su labor en la asociacion.

5. En consecuencia. dado que no se ha acreditado la wvulneracion de derecho
fundamental alguno, le demanda debe ser desestimada

Por estos fundamentos, ¢l Tribunal Constitucional, con la autoridad que le conficre
la Constitucion Politca del Pera

HA RESUELTO
Declarar INFUNDADA L demanda,

Publiguese y notifiguese. "
/7
VERGARA GOTELLY |/~

LANDA ARROYO
ALVAREZ MIRANDA / |

LILTT SR RD A SEANA
Lo sinT.
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EXP. M7 (a9 5-HR-F 4T
LKA
LEWY DE LA CRUE FLORES

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCTONAL

En Lima, a los 30 dias del mes de jumo de 2000, el Pleno del Tobunal
Constitwcional. integrade por los Magistrados Mesia Ramivez, Beaumont Callingos,
Vergara Gotelli, Landa Armovo, Calle Haven, Eto Cruz v Alvarez Miranda, pronuncia la
iguiente sentencia, con el fundamento de voto del magiswrade Vergara Gotelli, que s¢

. agrega
INTOD

i
:'\_/ Recurso de agravio consitucional imerpuesto por Leny de la Cruz Flores contra
Id sentencia expedida por la Sala de Derecho Consutucional y Social Permanente de la
‘orte Suprema de Justicia de la Kepiblica, de folios 40 del segundo cuadermillo, su
ha 26 de junio de 2008, gue declars improcedente |2 demanda de autos,

ANTECEDENTES

K Con fecha B de mayo de 2007 la demandante imerpone demanda de amparo
conira el Procurador Piblice a cargo de log asuntos judiciales del Poder Judicial, «l
Presidente de la Corte Swperionr de Justicia del [sirito Judicial de San Martin ¥ el Juez
Provisional del Juggado Especializado en Familia de Tarapoio-San Martin, que emilid
la semtencia de fecha 2 de ghyil de 2007, Mediante csia sentencia se determind jar una

/ pension de alimentos en favgr de la menor hija de Jaime Walter Alvarado Ramire: ¥ la
{ demandante, ascendentes al 0 por clento de la remuneracién de éste.

Alega la de ¢ que ) sentencia velners ses derechos fundamentales a la
iutela procesal efectiva g al debido proceso, Asi, expresa que el jues asumid gue Jaime
[ Walter Alvarade Hami padre de la menor benefciada con o pension Je alimentos,

£ menores hijos
A R0 carpn y proteceion, Sin embarge, sduce gué esté no presentd
gue acreditara b1 convivensin v oque bos de =u supuesta

pereibiends una pension por orfaedad fiviviente pervibe una

de éa1a, los que ter
declaracion judia
conviviente vien
FCMUTErAcion m

sual,

E Juime Walter Alvarado Ramiree conlesia lan demaphly alegamdo que el Juez del
Juzgeio de Familia walord debpdamante los medios giphbalorios congigientes en la
claracién jurads de convivencia v de los deberes faptdEices que su actual situacion le
a, En ! sentido, afega que no s apropiedo uirse entre hijes legilimos ¥

5 s (=i, '
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LERIA
LENMY DHE LA CHRUL FLORES

La Segunda Sala Mixta Descentralizada de Tarapoto de la Corle Supenor de
Justicia de San Martin, con fecha 25 de enero de 2008 declars improcedentc la demanda
de amparo considerands que de conformidad con el articulo 5 wciso I de) Cddigo
Procesal Constitucional, la via igwalmende satisfactoria para venotilar esic tipo de
pretensiones pueden ser los procesos de reduccion, aumento o exonerecion de alimentos
v de nulidad de cosa juzgada fraudulents v no el proceso de amparo, que veria
desnaturalizado su cardcter de urgencia, extrasrdinanio, residual v sumario.

La Sala revizora confirma la apelada cstimando que la pension s¢ redujo oo
viptud de ln carpa familiar que asume, esto es, su conviviente v bos hijos de ésta, por lo
se trata de wna redvccion prodencial fijada demtro del marce de la eguidad
lecido en <l articulo 481 del Codigo Civil. Adicionalments expresa que la
mandante tiene expedito su dereche para recurtir a la vin ordimaria igualmente
satisfactona para la proteccion de sus ntereses y solo después de agotada podra
inderpoder ina demanda de amparo.

( FUNDAMENTOS
Delimitacion del pefitorio

1. Laseptencia de pnmer grado del proceso de alimentos, de fecha 26 de diciembre de
2006, emitida por el Primer Juzgado de Paz Letrado-Tarapoto, declard fundada en
parte, la demandz de alimentos. En g]la se ordena que el demandado en el proceso
civil, Jaime Walter Alvarado Ramiptz, acuda a favor de su menor hija con una
pensidn alimenticia del 30 por gfenio del haber mensual que percibe. En ol
sentencia se considerd gue ¢l depfandado no tenia otro deber famaliar adicional mas
que los personales v que s1 bige conkaba con um hogar constituido con Luz Manams
Lapez Rodriguez, “la convpfencia no tiene cardeler de carga familiar, va que los
bijos se encwentran en prpner orden de prondades.” Por su parte, la sentencia de
fecha 2 de abnl de 2000, que resolvid las apelaciones interpuesias por las parles.
revoch el extremo qué fija el porcentaje de la pension de la or ¥ la fijh en 20
por ciento de la uneracion del demandado. El razonami central por el que
varids diche porgéntale se sustentt en que se habia venfigido que el demandado

g 1enia otros debCres familiares, que seran so conviviented los 3 hijos de ésta, los

gue estarian bajo su cargo v proleceidn

deje sin efecto la sentencia
podo. de fecha 2 de abril de
undamental & la tutels procesal

El obyjeta de la presente demanda de ampano e g
emitida por el Juzgado de Familia de San Marti
2007 en wiriud de haberse vulnegrade so de
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EXF. M7 04493-2005-FATC
LIMa&
LEMY DE LA CRUZ FLORES

= efectiva v al debido procesn. La demandante arguye esencialmente ko siguiente: 1}
gue ¢ medio probawric por €l que se acreditaria la convivencia de Jaime Walter
Alvarndo Ramirez con Luz Manna Loper Rodriguez no es wdoneo, puegsto que para
acreditar é3ta es necesario la existencia de una declaracion judicial; ii) que el juez
ordinaric no valore que Jame Walter Alvarade Ramirez presentd medios

probatorics, que fueron determinantes para la decision cuestionada, recién en
"segunda instancia. Argumenta que éste alego deberes alimentorios para con los
P
a

menores hijos de su conviviente recién en la apelacion, contravimendo 1o
estipulado en el artfeulo 359 del Codipo Provesal Civil gue establece gue en el
proceso sumarisimo de alimenios no procede el ofrecimientio de medics probatonios
en segunda instencia; i) ¥ por Oltimo, alega gue la conviviente de Jaime Wakler
Alvarndo Ramirez percibe una remuneracidn mensual v que sus menocres hijos
perciben utid pensidn de orfandad.

ia igualmente salisfactoria ¥ ampars contra resoluciones judiciales

3. Las sentencias precedentes han concidide en que la demanda de amparo es
improcedente debido a que existe una via ordinaria como la nulidad de cosa
fraudulenta, Sin embargo, €3 de precisarse que se alega Lo volneracion de su
derecho fundamental al debido proceso v a la tutela procesal efectivi, ¥ no que el
proceso ha sido seguido con fraede o colusidn.

edimiento establecido en el ariculo
¢ la via igualmente satisfactoria. Dicha
pretenda la reduccidn o ef sumemto de la
imierior de un procesn regular ¥ no cuando,
como en ¢l presente caso, s @ la irregularidad del proceso en virud de una
vulnerzciin al debido proceso & a |3 twtela procesal efectiva. Por consigulente,
procede dar tramite a la preseple demanxda de ampano.

| De igual forma o5 de exphertarse g
482 del Codigo Civil tampoco
disposicion podid ser adecu
pensidn de alimentos determinada

¥ dereche a la defensa

Derecho @ 1o debida muotiv
ido proceso, se

[ 4. 5i hien la demandanté alega que se hia vulnerado su derecho al
:' debe precisar que de acuerdse & lo argumentado ¢n fa demand ampare s eslans

acusande especificamente una ausencia de motvacion la sentencin v una
afectacion al principio de contradicciém,

Debe recardarse. coma tanias veces ba afirmado €l T
contrel que se ejerce en esla sede no pasa por
(ordimario) discundo en el case, sine an solo

nal Constitucional, gue ¢l
riinar el derecho material
el drgano de la punsdiceion

103



P

TRIBUNAL CONSTITUCIOMAL

1 VDN

EXP. N7 0dd93-2008-PATC

Lina
LENY DE LA CRUL FLORES

ordinaria ha complido su deber de respetar v garantizar los derechos tundamentales
en el seno del proceso judicial en el cual se ha hecho gjercicio de su competencia.
Entre otros muchos supuesios, €l Tribunal Constitucional ha entendido que tiene
compelencia rafioge sarerice para verificar =i un drgano judicial, en ef gjercicio de
sus competencias, ha incumplido el deber de motivacidn o 8 su decision es posihle

< de reputarse como wna simple via de hecho, por no [Ener ANpam en una nonma
jurldica permisiva [STC 03153 1-2006-FA, Fund. 4],

Xle otro lado, “el derecho a la debida motivacion de las resoluciones importn que
w flos jueces, al resolver las causas, expresen las ragzones o justificociones objetivas

|
I||.'|:ua los llevan a fomar una determinpda deciston. Esas raeopes, (o) deben

venir ao stlo del nrdenamicnte undu'u vipente v I||::.|.|:|l|: al &

||‘ embargo, ln tutela del derecho a la motivacion de las resoluciones judiciales o
¢ debe ni puede servir de pretexto para someter a un nueve examen Las cuestiones de

fordo va decididas por los jueces ordinanos.

! En tal sentido, {__} e analisis de 51 en una determinada resolucidn judicial se ha
" violado o ne el derecho a la debida motivacidn de las resoluciones judiciales debe
,ll realizarse a particr de log propios fundamenios expuesios en la resolucion
| cuestionada, de¢ modo que las demds piegas procesales o medios probaterios del
f proceso ¢n cuestion sblo pueden ser evaluados para contrastar las reones expuestis,
L mas 1o pueden ser objelo de una nueeva evaluacion o andlisis. Esto, porque on este
| tipo de procesos al juer constitacional no le incumbe el ménto de la causa, sino el

andlisis extermo de ln resclucwigd glecios de constatar @1 ¢sta es el resultado de un
II juicio racional ¥y objetivo defide elfjuez ha pLh.“’:[I'r &f L'.-IdLrH.JJ 51 ]nlJ.Lpl..nlJl:nLda €
! imparcialidad en la solucion
arbitrariedad en by inter

1wera wer a la familia un
arpn, es de precisar que
At cotne dnkee elemsnto
lia matrimonial, tradecional ¥
. _l, se desarrollaba en la eslera
familiares, mientras que e rol de
cutdado del hogar v los hijos. Desde

7. El constitucionalisfmeo de imwos del siglo XX otoras pos
lugar en las norpas fundamentales de los Estados, Sit I'J
en los inicios del referido siglo e wentificaba al |'|I
creador de la familm, Se trataba de wn mesdelo de §2
muclear, en donde el varin era “cabeza de famj
publica y profesional, dedicado a cubrir los g
la mugjer =& constrefiia a ba esfera privada del
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una perspectiva juridica tradicional, la familia “estd formada por vinculos juridicos
familiares que hallan origen en el matrimonio, en la filiacidn y en ¢l parentesco™
[BOSSERT, Gustave A. v ZANONNI, Edwsrdo A Manucd de derecho de familia.
4% ed. Astrea, Buenos Aires, 1998, p. 6.]. No obstante ¢llo, en las Oltimas décadas
del siglo XX, la legislacién v jurisprudencia comparnda s esmeraron en distinguir
los eomeeptos de familia v matrimonio, estableciendo que el matrimonio no era la
imica manera de generar familia. Por ejemplo, en las constinuciones de 1979 y 1953
recoge comoe conceptos distimos la fammilia ¥ el matrimonio.

n lo que respecta a la familia, siendo un instinto constiticionzl, ésta se encuentra
inevitablemente a merced de los nuevos contexios sociales. Asi, cambios sociales ¥
juridicos tales como la inclusidn social ¥ laboral de la mujer, la regulacion del
divorcio v su alio geado de incidencia, las grandes migraciones hacia las ciudades,
entre odr0s aspectos, han significado un cambio en la estructura de la familia
wadicional muclear, conformada alrededor de la figura del paver fomilios.
Consecuencia de todo ello es que se hayan generado estructuras familiares distintas
a la wadicional, como som las familias de hecho, las monopaternales o las
reconstimidas. Al respecto, debe preciarse que. de o expuesio no debe deducirse
gue la familia se encuentra en una elopa de descomposicion, sino de crisis de
transformacion; se trata por el contrario de [a normal adaplaciin de esta institucion
a los rapidos cambios sociales, politicos histonces ¥ morales de la mayoria de I

poblacicn,

Mo obstante, debe fomarse en cuefita qui los acelerndos cambios sociales pueden
generar una brecha entre la realidad & o lepslackin, provocands vacios en el
ordenamients juridico. En tal senodoArente a conflictos intersubjetivos gue versen
sobre las nwevas estructuras famibiaphs, los jueces tendrin que aplicar los principios
constitucionales o fin de resol s, interpretando la legislacién también en
. funcitn de la realidad, v por siguiente brindando 1a paz social que es tarea
prevalente del derecha,

/- Acreditucion de ln union d'hecho ¥ posterior matrimonio de Walter Alvarado

Ramire:

e conformidad conylas disposiciones del Codige Civil ¢
hecho se da “siempre gue dicha unidn haya duga
ntinuos” (ariculo 326", primer parmafo, i fiee), P
sifm constante de estade a partic de fecha a
lquiera de los medios admitides por Ja ley
incipio de prucha escrita™. Por consiguienie

el citado dispositivo: "La
mads puede probarse con
ceal, sicmpre gue exista un
¢ Ios dispositivos citados se
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concluve que la existencia de una unian de hecho sujeia al régimen de sociedad de
gananciales, se halla supeditada, peimeno, 2 un requisito de remporalidad minima de
permanencia de 12 unidn (dos afios) v, segundo, que ese catado (posesion constanme
de estado) requicre ser acreditado “con cualquicra de los medios admitidos por la
lev procesal, siempee gue exista un principio de prueba escerta™,

11. 5i bien diversas sentencias del Poder Judicial han esiablecido que se requiere de
n una senfencia judicial para acreditar la convivencin [Casacidn 312-94-Callao, del |1
J /dﬂ julio de 1996, Casacion 1824-96-Huaurn, del 4 de junio de 1998], o5 de
] . darse que este Tribunal Constitecional establecid que. por ejemplo, wna
‘o ida de muirimonic religiose twnbién podia constildir precba suficiente para
_fL‘,p' var una situacion de convivencia [STC 04981999 AATC, fundamentsy 5,
S ghi gue deba infenrse que e3 factible recurnir a olros medios probatorios para
r ar la convivencin, Asi, cualquier document o tesbmomio por el que =e
creding o pueda infenirse claramente el acuerdo de volumades sobre la convivenca
podra ser wilizado v validado, siempre gue cause conviccion al juez.

| Mediante resolucion del 13 de octubre de 2009, este Tribunal en virtud de la
facultad establecida en el articulo 119 del Codige Procesal Constitecional solicitd a
Jaime Walter Alvarade Ramires, gue remita a este Colegindo la septencia en viriud
de la cual se reconoce judicialmente la unidn de hecho o relacidn convivencial
afirmada con  Luz Marina Lopez jguez. Com fecha 10 de mave de 2010
contestando tal reguenmients Jaum® WakRer Alvarado Ramirez alega que no han
tramitacdo judicialmente su unicn de hefhe. Mo obstante alega que han contrasdo
matnmoenio civil con fecha 07 de mayga de 2010 ante la Municipalidad de Shanao,
Provincia de Lamas, departamento de San Martin. En efecto. obra en autos del
cuadermilio del Tobunal Constitucpfnal copia simple del acta de matomome {folios
18] celebrade entre Juime WaAller Alvarado Hamirez v Luz Marina Loper
Rodrigusz celebrado el 7 de o de 2010 #

- 51 hen este hecho implica
para <o sk actual cony
judiciales ¥ que se apglice en virtud a la saituacion en gue traba Jaime
;g Walter Alvarads Rami :

‘ga familiar”, 51 bien s un
resn resaltar previamente qwe
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la denominacion “carga familiar” wilzada en b sentencia impugnada, resulta ser
cuestionable, por cuanto implica una objetivizacion de los individeos a |os cuales se

- desting el contenido de la obligacidn alimentaria. Las personas beneficindas con
dicha mtela ¥ alimenios no son, ol pueden ser consideradas “cargas™. Es por elio
qué una denominacidn acorde con la Constitucidn de dicha instiiucion es el “deber
familiar”, ] mismo que guards v concibe una dimensadn ética vy juridiea.

15. En la semtencid cucstionada 2@ e30iima, sin mayoer argumentacion, que entre los
convivientes existe up deber familiae. Al respecto, resulta pertinemie preguntasse si

/93 que efectivamente existe tal deber entre los convivienies. Diel articulo 326 del
C

igo Civil, que regula la figura de la convivencia, no se desprende ello, al menos
cxpresaments. Sin embargo, este Tribunal Constitcionnl ha establecido que Ja
om de hecho €5 una comunidad que peesigue “fines, objetivos, modos de apreciar
ef mundo ¥ expectativas sobre futuro, substrato sobre el cual se erige el aprecio v
eclo que sc proveen las parcjas, precisamente por lo cual, comparien su vida en
“gparente mofrimonic.” De lo que se infiere que existe también ciertas
obligaciones no parrimoniales. Por cjemplo, como ya se observd, la configuracion
constitucional de esta umién libre penera un deber de fidelidad entre quienes la
conforman [..]° [STC 06572-2006-PA, fundamemtc 21 v 23], En suma, debe
enfatizarse que 1a unon de hecho genern una dindmica a pariir de la cual se ongina
la imterdependencia entre kos convivientes,

. En todo caso, sca la decisidn por la ade optgn 1oa jucces. extos tienen la obligacion
de desarrollar claramente los entosdue la sustenten. Es decic, deben motivar
de forma tal que los litigantes’pusdan o ur la linea arpumentativa utihzada, No
g5 conshiucionalinernte s quc Jueces tomen decisiones -de las que se
desprendan consceuencias juridicay’de relevancia- sin gue se demuestren las
razones facticas y juridicas que sugfenten las premisas sobre las que se ha basado e
Fallg.

1 Familias recenstitnidas, obligacines alimentarias ¢ hijos afines

17. En la STC 09332-2006-PATC, este Tnbunal Constitucional desarmolld aspectos
relativos o o familia reconstiioida, descobidndola como Lgfestructura fami liar
ongmadia en Ja wmon matrimodsal o ln onion concubinana g donde uno O ambos
de sus integrantes tenen hijos provementes de una rel previa [fund. 8], De
igrual forma destacd que para que se pueda kacer refereg@in a hijos afines o padres
afines, debe de cumplirse con algunos supuestos deMecho como es of habjrar v
companir vida de familia con estabilidad, publici ¥y recomncimicntio. Es degir,
tiene que reconocerse una identidad familiar sutémdma [fund, 12].
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18. Mo obstante, en nuesiro pols ne euaste regulacion alguna sobre este tipo de
estructura familiar. Asl, por ejemplo, no s ha determinado =i deben existir o no
obligacionas v derechos entre los padres afines (progenitores socmles, padres oo
hioldgicos) v los hijos afines. Es por ello que el caso refenido supra, foe resuelio
sobre lo base de la nterpretacion de principios constifucionales, Y es que a falla de
reglas expresns, a partir de Jos principios constitucionales pueden inferirse reglas a
fin de dilucidar el conflicte intersubjetivo de relevancia juridico-constitucional.

19, En _vimud de ellos ¢l Tribunal Conatitecional dewcrmind que la diferenciacion
da por un club privado entre la hija bielogica v la hijo afin del demandante
1 [guign era socio del club) no era razonable, configurindose un scto arbitranie gque
ba el derecho de los padres o fundar una familia. Es de precisar gue el
] no expresd en mmgund pare de tal sendepcia que los hipos afines v
Wogicos gozaban de los mismos derechos v obligaciones, tan solo se resobvio que
| diferenciacion ao resultaba constimcionalmente aceptable. dada la fnalidad que
ub tenia, en tanto que afectaba la wentidad familar del demandante.

20/ Como va se anoto eXisle un vaclo legal gue aun ne ha sido [lenado por la
legislacion, recavendo dicha responsabilidad sobre |a jurisprudencia, no sobo la
constinucional sine también, la ordinaria cspecializada en materia de familia, Y es
que, tal como lo explicita el a.rtu:ukr 139, numeral & de Ja Constitucion, el juez no
puede dejar de administrar j vacio o deficiencia de la lev. En tales casos,
el juer debe recurrir a los geifiipioy constituctonales a fin de elaborar una posicion
Jurisprudencial que cu over el conflicte intersubjetive de manera justa
y atendwendo a la Wl Asi, gueda por deterrminarse si @3 que los

alimentos de los Kijos afines en serle exigibles a los padres sociales. O dicho
,-'H de otra manera ;tienen los res sociales obligaciones alimentarias para.on los
hijos afines?.

21. Puesto gue en nuesl
familias reconstitu
' fin de orientar la n:lm:-n de la u:-rntniad Jurisdiccronal., As:.

/g‘ ejemplo lo mpuestrn por ¢rerta doctnna comparada, en cuEnio

& lenerse por
idlca que a partir de
los deberes v derechos no patrimoniales existentes en el plfrimonio (asistencia
reciproca), los padres afines puedan compartir la responsapifidad freme a los hijos
de su parejs nacides en un matimonio anterior |FERBY , Gilda. “Familias
recompuesias ¥ padres nuevos”. e Revistg Derechof Sociedad. W5 28, Lima.
2007, At XVIIL p. 318]. Asimismo, a maner dt:mplﬂ. pucde apreciarse 1o

gstablecido en el anicolo 278, numeral 2). del Codffo Civil suize, que indica gue

108



g

TRIBUMAL CONSTITUCHOINAL

EXP. N7 853 2008-PATLC
LIkA
LENMY DE La CRUZLFLORES

cada cinyuge debe cumplir reciprocamente con el deber alimentario del o
nacide antes del matrimonso, de manera razonable. 51 bien en este gemple e
circunscribe la Dgura al convuge ¥ no al conviviente, ez de recordarse que estas
referéncias son orientaciones @ partic de las cuales el juez puede, en concordancia
con los principios constitecionales nacionales, definir algin tipo de regla,

22, En todo caso, debe quedar enfiticamente establecido que, sea Lo opeidn por la cual
se incline la relacion afin o social ne implica de modo alguwno que los padrés
logicos puedan dejar de cumplir con sus deberes alimentacion o signifique la

sentencia cuestionada fundamenta la reduccidn de la pensidn alimeniaria
respecio la sentencia de pnmer grade en virted del deber familiar que estaria
asumiends  Javme  Walter Alvarade Ramirer por maniener una relscidn de
convivencia, Pero, para dar por acreditada Ja unicn de hecho le ha bastade al juez
del Juzgado de Familia de Tarapoto apreciar una declaraciin jurada de Jaime
Walter Alvarade Ramirez v un cerlificado de supervivencia de Luz Marina Lopez
Bodriguez emitido por la Poleia MNacional del . Como va sé éXpreso en el
fundamentce 11, suprr, st bien @2 [ciible o oirps medios probatoros ademds
de la declaracidn judicial de convivenctd a fin defcreditar @l estado (como por
ejemplo, testimonios de vecinos, parida de mammonio religioso, entre otros), ello
no implica quee con tan solo una declaracknAotarial suserita por one de los
supugestos convivientes v un cerdificsdo deAupervivencia de Luz Marina Lipez
Rodriguer, que por su propia naturalesd no menciona el Gempo que viens
domiciliands en deteeminado hogor, seAcredite suficientemente la conviviencia
alegada por Janme Walter Alvarado

degir, 1: premisa fActica sopre la cusl el juez elabora su argu phniacion no estd
debidamente motivada. Fnfal sentido, la susencia de una exp igicion coherente que
muesite el proceso deductivo del jucz es. en primer Dfbar! suficienie para
determinar que la seniencia no es constjtucionalmente legiti #

! otro aspecto cuestionado es el supuesio deber Fami r que esta umcn de hecho
odria generar. ¥ es que jgenera |a convivencia en -\‘:[ undon de hecho un deber
mitliar? Para la sertencis eminda por el Juez de Wil eiracda, la wnkdn de hecho o
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la penera. en cambio, la semencia de seyundo grado cucstionada en el presente
. ampars considera 1o contraric. Sin embargo, no se explioa cual es el susento

fbctico v normative en 1a gue descansa tal decision.

26, Como se aprecia de la sentencia cuestionada, no s sustenta en fundamento alguno
por qué es que le unidn de hecho implica un deber familiar. Da por entendido que
ello es asi, ¥ en consecvencia reduce el monto que por abimentos recibird la hija
biologica de Jaime Walter Alvarado Ramirez. 51 bien [ interrogante planteada no
thene una respuesta sencilla, es evidents que la opeidn, 303 esta en un sentido

gative o afirmative tended que ser suficientemente argumentada, mis aun cuando

18 legislacion no establece regulacion expresa sobre la matenn, lo que obligs al juez

molivar de manera mis prolija y cuidadosa su decisidn, For el contrario, la magra

rgumentacion desarrollada, haciende parécer lo Bo argumentads como algo
vidente, termina por vulnerar el derecho fimdamental a la dehida motivacion [art.

139, numeral 5.

. Es turno de analizar ahora el aspecto referido a la supuesta obligacion del padre no
bioldgico eh favor de los hijos afines. Es decir. se debe analizar ahora si es que en
la sentencia cuestionada se motive adecuadamente que les hijos de la convivieme
de Jaime Walter Alvarado Ramirez le generaban a ¢sic una obligackin de caracker
familiar. Recuérdess que ello fue une de los arpumentos por los cuales se redujo el
mento destinado a la hija biologica de Jal her Alvarado Ramirez.

Para mofivar adecusdamente |
primeramente lenen  los Ainegranies fa unién de hecho obligaciones
alimentarias para con los hijos afines? es esencial para la dihsoidacion del case,
va que siose defermina gue exisie apobligacion, el demandadi en el proceso de
alimentos tendria el deber de mantgger no solo ol hijo bielégico sino también a los
hijos de su comviviente, es decir, #is hipos sociales o afings. Con lo que tendria que
repariir ki remuperacion que peftibe. Por ¢l comtrario. 51 s¢ argum ¥ considera

ne exisie mandato legal’y por consiguienie, la obligacko alimentos ¢%
aplicable solo a favor de lo'hijos hioldgicos, el razonamiento [alla tendria que
i haber sido diferenie. En efecio si no exisic tal obligacion isle deber farmlr,

estanddo Jaime Walter Alvarado Ramirez dmicaments vi 4 cunplic con la
alimentacién de su hijo biolégicn. Asi, desde esta per
Jaime Waher Alvarado Ramirez pucda prestar atenci
afines., pero estas serian mamfestaciones de solidari

-stado Social de Derecho,

¥ alimentos a sus hijos
valor constitucional en el
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Ramirez generaban una obligasion familiar, pere sin siquiera eshorar cuales eran
los fundamentos que susteninban esa argumentaciin. Amibo o una conclusion sin
-~ exponer adecuadamente los postulados fécticos ni normatives o el desarrollo logico
de su juicio. Be ha pasade a afirmar sin mayor arpumentacidn o sustentos
probatorios que los hijos afimes constituyen un deber familiar, ko gue determina una
falta de motivacion de su decision. afectindose en consecuencia el derecho o la
Ir; debida motivacion de las resoluciones,
.

Finalmente, s aprecia también que se incumplid con el articubo 559 del Codigo

Procesal Civil, gque establece que en el procese sumarisimo de alimentos no Serd
procedente el oftccimiento de medios  probatoros en segunda  insiancia.
isamente sobre [a base de medios probatorios presentados en segunda instinia
¢l juez reduce el porcentaye de la pensidn de alimentos de |a hija biolégica
- de! Jaime Walter Alvarado Ramirez. En efecto, on el considerando tercero de la
encia cuestionada sc aprecia gue el juse loma en ¢uenta la documentacion
nte en folios 1098 111 del expedients de alimentos, esto es, los certificados de
pperviviencia de la conviviente v sus hijos, los mismos gue foeron presentades pos
Jaime Walter Alvarado Ramirez recién ante el Jurgado de Famila, e2 decir, ante la
segundn instancia [ver folios 109-119 de la copia del expediente de alimentos gue
se pdjumta en gl presente proceso].

. Con esto o debe entenderse gue el jl.g&?.’iffr puedg’acceder 8 los medios probatorios
que estime pertinentes a fin de alcutzar la cenjdumbee que geners a su vez el juicio
resolutivo de la lrds, Sien-:l-l_}qﬁe Ia finalidgd concreta det proceso es resolver mn
conflicto de intereses o eliminar una incegfdumbre, ambos con relevancia juridica,
y que el Juez puede a r las formabdades del proceso a favor del los fines del
proceso (articulo HL4 X del Titlo préliminar del Cadigo Procesal Civil), es ¢lam
que sty eeulisde para realizar lgff actos procesales que cstime necesarios a fin
alcanzar vna resolucion ajustada # |la realidad v a los principios constit

32, En conclusién, sc observa que el Juzgado de Familia de S in-Tarapoto, no
!{\_. umplié con motivir adecuadamente la sentencia de 2 de abnl de 2007,
pecificamente s¢ aprecia la falta de motivaciin comsiderar s miayor

umentacion o estsdio de Jos medios probatonios,

ésta constituyven wn deber familiar para Jaime Walpg Alvarsdo Ramirez.

20 Tapme Walter Alvarado

111



o

TRIBUNAL CONSTITUCIINAL

EXP K7 02495 -2008-P AT
Lidi&
LENY DFE LA CRUS FLORES

Famirez ha comraido matrimonio con Luz Marina Lopee Rodriguez, al momento
de expedirse la semtencia cuestionada ello no éra asi, por Jo que la acosl situacion
civil de Jaime Walter Alvarado Ramirez no implica una subsanaciin de |a falta de
motivacion de tal sentencia. Y sl bien al momento de expedir una nueva resolucidn
#i tendrd que 1omar en cwenta 1a actual situacion, asi comd @l heeho que al momenio
de la emisidn de la resolucion matena del presente proceso de amparo, Jaime
Walter Alvarado Ramirez no estsba casado v tampogo ha podido acreditar una
situacion de union de hecho,

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, en uso de las atribuciones que le

comifieren la Constitscudn Politica del Per

I_l.'l

Publiquese v notitiquese.
b

MESIA RAMIREZ i ‘.‘
BEAUMONT CALLIRGOS /-
VERGARA GOTELLL 29 |
LANDA ARRDYO £
CALLE HAYEN
ETOCRUZ
ALVARET MIRAND

HA RESUELTO
Declarar FUNDIADA o demanda de ampare, ¥ por consiguicnte:

Declara MULA la Resolucion M.% 12, de fecha 2 de abeil de 2007, emitida por el
Juzgado de Familia de San Martin- Tarapoto, en el Expediense 2007-2010 ¥ nulos
los metos renlizwdos con posterioridad emanados o conexos a lo resolucion que se
invalida, debiendo emitirse nueva decision conforme a las consideracion?s
precedentss.

x
I

L

S T R 2
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FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRAINY VERGARA GOTELLIL
Emito el presente tundamenio de veto por los fundamenios sigwentes:

1. En el presente caso la recurremte interpone demanda de amparo contra el Procurador
Pablico a cargo de los asuntos judiciales del Poder Judicial, el Presidente de la Corte
Supertor de Justicia de de] Distrito Judicial de San Martin v el Juez Provizional del
hzgade Especializado en Familia de Tarapoto-San Martin, con la finalidad de que

e la mulidad de la Resolucion de fecha 2 de abnl de 2007, que determind fijar
na pension de alimenios a favoer de la menor hija de Jaime Walier Alvarado

Ramired v la demandanie ascendente al 20% de la remuneracion de éate, puesto que

i canii-ieF que |a se estd afectando sus derechos a la lwiela procesal efectiva v al

f'r defido proceso,

Refiert que el juez emplazado asumid que ¢l sefior Alvarade Ramirez, padre de la
menot bencficiada con la pensién de alimentos, contaba con deberes familiares que
atender como =1 actual conviviente ¥ los menores hijos de ésta (hijos afines). pucsto
que ¢ ENCUCHITAN L SU Cirgo v proteccion. Sciinla la recurrente que no se encuentr
acreditada la convivencia actual que sefiala el recurrente {declaracion judicial) ¥ que
el juer emplorado no ha tenddo presente que los hijos de la supuesta conviviente
(que no son hijos del demandado) vienen percibiendo pension por orlandad,
percibiendo la madre de dstos una remunerscidn mensual,

2. Las razones que motivan ¢l prosenie voto s0n las siguientes:

a) En el presente caso observamos que la recurrente denumcie gque el juesr
emplezado ha determinads como pensidn de alimentos el 20% de Ia
remunerackin mensual del padre, Para ello el juer demandado ha sustentado
su decizidn en el hecho de que i) el padre obligads tiene ¢ deber alimentario
con su actual conviviente, v, 1) que el obligado tiene obligecién de asistir
con los alimentos a los hijos menores de su conviviente {denominados hijos
alines] puesto gue se cncuentran @ su carge v protesclon. Para ello la
recurrente sefala gue ¢l emplizedo no ha explicsdo el por qué ha
considerado como conviviente a la parega del demandado, puesto que no
existe declaracion judicial de convivencia, ni hn exphicado las rezones por las
gque s encontraria obligado a asistir a las hijas menores de su conviviente
cuands £stas reciben uno pension de orfanded, dejando en una posicion
disminuida a su hia biologica.

by Es necesano realizar la delimitacion de lo que es objeto de andlizis por parie
de este Tribunal, de manera que se evite que Jos justiciables errdnearnente

113



S

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

acudan a esta sede en busca del sumento o reduccidn de una pensidn de
alimentos, puesto que ello es tarea exclusiva del juez ordinaric. En tal
sentido en el prosente caso sc aprecia que 1o que deberd ser objeto de contral
constitucienal sera estnictamente la motivacion de la resolucion cuestionmda.

El articulo 1397 iociso 5) de la Constitucion Politica del Pert sefala que “La
motivacion escrite de las resolvciomes fwdiciales en today lay instancias,

Tespectn
Tribunal
debida

IP.-: decrelos de mero Irdamife, con mencion expresa de la ley
teable W de fos fundamentos de heche en goe se susfemian” Asimismo

| derecho a la motivacidon de las resoluciones judiciales este
precizade que 4l hacerle ha de recordar gue el dereche a la
ivacion de las resoluciones judiciales es wna poraniia del

frewmie a la arbitraricdad judicial y garantiza gue las resoluciones

resalucion judicial constituye mutomadticamente una vialacién del contenido
constRucionalmente  profegide del derecho o fo morfvacion de lar
resofuciones  judiciales. A juicio  del  Tribunal,  ef  comtenido
constitucionalmente garaniizade de este derecho gqueda delimiiado en los
FAgUICHIES SiipUEsTas:

a) Imexistencia de movivacidn o motivaciden aparente.

B} Falta de molivacion infermia del razonamiento, que se presenta
en unag doble dimension; por un lode, cvando existe fnvalidez
de wne imfergncia o partie de los premisas quwe establece
previamente el Juer en su decisice, y, por ofro, chando exise
incolerencla narrativg, Qi & la psire Se Presenia como fin
discurso abselwtamente confuso incapaz de transiniriy, de modo
eohwrente, lax razomes o las gae se apove lo decision. S¢ frofa,
én ambos casos, de identificar ¢l ambite constitucional de la
debida molivacion mediowte ¢l comrod de lor argumenios
wilizados en la decision anonide por ef fuez o ribnal, va seéa
derde la perspectiva de su corveccldn ldglea o desde su
eofferencns farraliva,

o) Defleiencias en Jo motivaciir extérag, juitifcacion de las
premisas, gue se preserta cuando lor premisas de feg gue parte
el Juez ne kan side confrontadar o grallzadas respecto de su
valides fdcrica o juridica

A} La motivacion insuficiente, refevida hdsicamente al minimo de
moltvacidn exigible alendiende o lax rozones de hecho o de
derecho  indispensables parg avewnir gue o decizion estd
debidamente motivada, 5 biem, come ho establecido este
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Tribumal, me se traig de dar respuestas o cada wma de las
pretesiones ploeadas, o msuficiencia, vista agui en (érminos
penerales, adfo resultard relevante desde wna perspectiva
congtitucionad 5i ey gue lg awsencia de argumentos o o
“insuficiencia” de fundamerntos resulla manifiesta o la vz de lo

que en sustancia ve estd decidiendo.
&l La motivacidn sustanciclmente incorgruente. £l devecho a la
furela fusticial efective ¥ er concrere, el devecho a la debida
meiivacidén de las sendencias, obliga a los organos judiciales a
regodver lae prelensiongs de 1oy partes de manerd congruente
coit dod fdeminos en gue vengan anieadas, sin cometer, por lo
fantn, desvigcionss que supongen modificocion o alferdeion del
procesal  fincongruencia  ootiva)  Desde  fuepa. mo
(cvabguier wivel en gue se produsea fal incumplimicntn genera
{de irmmediate T posibilldad de su control medianie el procese
! dy amperg. B incimpliniento total de diche obligacion, es
l'II dictr, of defor incomtestadas las prefensiones. o of desviar fa
I dectsidn del marco del debate fudicial generando indefensidn,

-

[ cownstinupe  vulweracion del derecho o la fwiela Judicial oy

fambign el derecho o Jo motvacien de la  semtencio
{incongruencia  omisival  [RIC N 03043 2006-PATC,
fundamento 4)

d) En el presente caso se cuestiona noe una resolucikin sin motivacidin sing goe

dicha resolucién conficne deficiencias en la motivacidn externa, es decir las
premusas de las gque ha partdo el apabisg no han sido confrefitadas o
analizedas respecto de su valides fictica o juridica, ¥ esto porgue sustents su
decimion en el deber actual que Tiene el =efor Alvarado Ramirez con su
conviviene, ceande no ha presestado una declaracién judicial que acredite
tal situacidn. v que tienc deberes alimenticios con los hijos efines de su
convivients, sin argumentar por que la necesidad de que el demandado asista
econGmicaments a esos menores, cuando &as perciben una pensiom de
orfmded v su madre bioldgica wna remuneracion mensual permanente,

Estoy de acuerdo con la resolucion en mayoria en el extremo que sefiala que
el juez emplazado no ha motivado debidamente la sentencia puesto que
diche emplazado ne ha expresadoe laz razones gue lo han llevado a
deferminar que el sefior Alvarado Ramirez manticne una situacion de
convivencia como que lampoco ha sustentado —para rebajar [a pensidn de
alimentos de su menor hija biclogica— por qué los hijos de su conviviente
{como e] seftala) le ha penerado un deber familiar que le impide asistir con
un mayar monto a su menor hipa boligca.

3. Es asi que estoy de acuerdo con la decision ambada por la resoluciin traida a mi
Dezpacho, haciendo la expresa mencion que en ¢l presente caso salo se ha evaluado
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—confomme L Rincwdn de contnel del Trbunal Constitucional a los denvds drganos
del Estado, en este caso el Poder Judicial- la motivacidn de la resoluciin evacuada,
Ademas siendo vn fema singular —a nivel jurisprudencial pero cotidiano en la
realidad— pucsto gque 5= observa claromente los problemas surgidos con las
denominadas famibias ensambladas, la figura de la convivencia, evidenciando gue la
realidad ha sobrepasado los supuestos plasmados por ¢l legislador en la ley, ha sida
necesarto emitir un profunciamiente de fondo considerando que debe sefialarse
clarapnente chdmo deben los jurgadores emitir sus resoluciones.

Por lo expuesio mi voto ¢s porgue sz declare FUNDADA Ia demanda de ampare,
conforme a lo sehalado en los fundamentos 2 v 3 del presente voto, debrendose declarar
la nulidad de}a’ﬂﬁnlu:i-.‘:-p,dff-f-:ha 2 de abril de 2007 para quesl juez a=guo pueda
Emitir vy Fes utidp,ﬂibidmmlp motivads.

/
/

VERUARA GOTELLI
e
_ .~
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e :

SENTENCIAVEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, al primer din del mes de octubre de 2018, &l Pleno del Tribunal
. Constitucional, integrado por los sefiores magistrados Blume Fortini, Miranda Canales,
Ramos MNifiez, Sardon de Taboada, Ledesma Narviez, Espinosa-Saldafia Barrera y
Ferrero Costa pronuncia la siguiente sentencia, con el abocamiento del magistrado
Ferrero Costa, aprobado en la sesidn de Pleno Administrativo del 27 de febrero de 2018
Asimisme s¢ agregan los fundamentos de voto de los magistrados Blume Fortini y
Ledesma Marviez y los volos singularcs de los magistrados Sardén de Taboada v
Ferrero Costa.

—

UNTO

¢ agravio constiluckonal interpuesto por don Manuel Andrés Medina
i resolucidn de fojas 786, de fecha 13 de octubre de 2016, expedida
ndd” Sala Civil de ln Corte Superior de Justicia de Lima, que declard
dente la demanda de aitos,

ANTECEDENTES

Con lecha 5 de febrero de 2010, el recurente interpone demanda de amparc
contra el Proyecto Especial de Infracstructura de Transporte Macional {Provias
Nacional). Solicita que se deje sin efecto el despido fraudulento del que fue objeta v

€, €N consecuencia, se lo reponga en el cargo de jefe de Recursos Humanos. Refiere
que brindd sus servicios para la demandada desde el 1 de marzo de 2009 hasta el 3 de
marzo de 2010, ¥ que se le despidié de forma fraudulenta, pues ninguno de los hechos
que sustentan las fallas graves que se le imputan han side cometidos por él. Alega la
vulneracion de su derecho al rabajo, a la familia v su proteccion (sic), al debido
proceso, ¥ a la igualdad ante la ley v no discriminacidn,

El procurados piblico de la emplazada propone las excepciones de falta de
legitimidad para obrar del demandante y del demandodo, v contesta o demanda.
Argumenta gque el recurrente fue despedido por haber incurndo en tres faltas graves v
que, conforme a la linea jurisprudencial del Tribunal Constitucional. los casos defivados
de la impugnacion y calificacidn del despido fundado en causa justa vinculada a hechos
controvertidos no pueden ser tramitados en ¢l proceso de ampare, sino en el rocesn
laboral ordinario.

Mediante Resolucion 22, de fecha 1 de agosto de 2013, @ Tercer Juegado
Especializado en lo Constitucional de Lima dispuso la acumulacion del Expediente
| 2680-2010-0- [ 801-JR-CI-03 al Expediente de autos 03985-2010-0-1801-TR-C[-03

{folio 451}, por considerar que en ambos procesos las prefensiones planteadas emn
CONEXAS

El Tercer Juzgado Constitucional de Lima, con fecha 5 de agosto de 2015,
resuelve reconducir infundadas las demandas interpuestas por don Manuel Andrés
-
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Medina Meléndez, toda vez que no sc ha presentado medio probatorio alguno que
demuestre la violacion de los derechos alegados y que se ha respetado ¢l debido
procedimsento en sede admimistrativa.

A su twmo, la Sala revisora revochd la apelada y, reformandola, declard
improcedente la demanda. Afirma que existe una via igualmente satisfactoria para hacer
valer los dercchos invocados, por lo que la demanda se encuentra incursa en la causal de
;unprocedcncia prevista en el inciso 2 del articulo 5 del Codigo Procesal Constitucional.
—~
FUNDAMENTOS

Andlisis de procedencia de la demanda

1. En ¢l caso Elgo Rios (Sentencia 02383-2013-PA), este Tribunal Constitucional ha
sefalado que, sobre la base de lo dispuesto en el articulo 5, inciso 2, del Codigo
Procesal Constitucional, 1a procedencia de la demanda debe analizarse tanto desde
una perspectiva objetiva como de una subjetiva. Asi, y desde una perspectiva
objetiva, debe atenderse & la estructura del proceso, por lo que corresponde venficar
st la regulacidn del procedimiento permite afirmar que estamos ante una via célere y
eficaz (estructura idbnea), asi como a la idoneidad de la proteccion que podria
recibirse en la via ordinaria. Por ende, debe analizarse si en la via ordinaria podra
resolverse debidamente el caso iusfundamental puesto a consideracion (tutela

nea),

-
e

2. Por otra parte, y desde una perspectiva subjetiva, corresponde analizar s, por
consideraciones de urgencia y de mancra excepcional, es preferible admitir a
trimite la demanda de amparo pese a existir una via ordinaria regulada. Al respecto,
es necesario evaluar si transitar la via ordinaria pone en grave riesgo ¢l derecho
vulnerado o_amenazado, de tal modo que el agravio alegado puede tonarse
HTEP] w gencia como amenaza de imeparabilidad). Asimismo, debe evaluarse

ecgedria una tutela urgente, apreciando para elle la relevancia del derecho
wefyefado o también a la gravedad del dafio que podria ocurrir (urgencia por la
pefutud del bien involucrado o del dafio).

. De acuerdo con la consulta efectuada a la pagina web del Equipo Técnico
Institucional de Implementacion de la Nueva Ley Procesal del Trabajo del Poder
Judicial:

(<https://sce.pj.gob. pe/wps'wem/connect/ETTINLPT/s etii_nlptias_mapa’), a la
fecha de la interposicion de la demanda ain no habfa entrado en vigencia la Nueva
Ley Procesal del Trabajo en ¢l Distrito Judicial de Lima, por lo que, para el caso
K concreto, no s¢ contaba en ¢l refendo distrito judicial con una via igualmente

satisfactonia, como lo es el proceso laboral abreviado previsto en la Ley 29497, al
que se hace mencién en el precedente establecido en la Sentencia 02383-2013-

PA/TC.
//)
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4, Ademas, y respecto a la necesidad de futela urgente por la magnitad del bien
involucrado o del dafio, considero que en el presente caso debe tenerse presente que
se trata de una situacion vinculada con una alegeda viclacidim del derecho a la
proteccidn de la familia, la cual, segim lo ya sefialado por este Tribunal
Constitucional, debe ser protegida de las injerencias lesivas de la sociedad y el
Estado. En mérito de todo o expuesto, no puede hablarse de que en este caso en
pariicular exisie una via ordinaria igualmente satisfactoria, ¥ debe, en principio,

recurrise al proceso de amparo.

Anilisis sobre ¢l fondo de la presente controversia

5. El articulo 22 de 1a Constitucidn Politica del Peril establece ko signiente “El trabajo
e un deber ¥ un derecho. Es hase del hiensstar social y medio de realizacion de una

persona™; micntras que su 27 seiiala: “La ley otorga al trabajador adecuada
proteccion contra el despidoe arbitranio™,

Conforme a la carta de despido 002-2010-MTC/20, del 3 de marzo de 20100 (folio
&7, al demandante se le imputdé haber permitido, en su comdicién de jefe de la
Unidad de Recursos Humanos: @) el page de primas de salud a la Empresa
Prestadora de Salud Pacifico 8, A, por personal sin vinculo laboral con Provias
o Wacional, desde el 2004, por § 23422.77 y 5/ 4209.75, faltando a su deber de
/ conducir ¥ administrar adecuadamente los planes de salud del personal, conforme lo
cstablece el Marual de Orpamizacion y Funciones (MOF) de la entidad, sin
perjuicio de que la responsable directa era la especialista de Bienestar de Personal ¥
Capacitaciin; b) haber suscrito el formato en blanco de Provies Nacwonal al
Programa de Salud Pacifico, en junio de 2009, atmbuyéndose la calidad de
n:prc:-.n:nl:antc legal de dicha cntlda-:l calidad que no ostenta; v ¢} haber declarado ¥
e qercchohabiente, en calidad de hija, a la sefiorita Lisal Tania
28, desde el afio 2004, quien no era legalmente su hija, gencrando a
un costo indebado de § 3240,85 v 5/ 445,54,

7. El actor mamifiesta que su despido resulta frandulento, pues ninguno de los hechos
que sustentan las faltas graves que se le imputan han sido cometidos por él. Sostiene
que ¢l supuesto pago de primas por personas sin vinculo laboral no era de su
responsabilidad debido a la desagregacion de funciones, v que dicha labor le
correspondia a la especialista en Bienestar de Personel, de acuerdo con ¢l MOF, por
lo que, 51 se toma en cuenta que la responsable directa fue sancionada con el

k dezpido, se puede concluir que en su caso se ha aplicado la méxima sancién (el

despido) de manera desproporcionada.
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irma que es falso que se haya atribuido la calided de representante legal de
Provias Nacional, pues cl documento lo firmé en blanco, estampando su sello, en el
cual consta el carpo que ostenta. Alega que el acapite del formato no establece que
unicamente deba firmar el representante legal, =ind que hace referencia @
“representante legal y/u otros™.

% Respecto al caso de la declaracion de Lisal Tania Gutiérrez Narazas como su
dependiente para efectos de su afiliacion a Pacifico EPS, aduce que se vulnera el
principio de inmediatez, por cuanto dicho hecho fue de pleno conocimiento de su
empleadorn desde la fecha en que ingresd a laborar a la entidad emplazada, hace
s de siete afbos. Por tanto, si en su oportunidad su empleador no adoptd medida
alguna en su contra, no pusde hacerlo aborn. Y es que ello, ademas de vulnerar su
derecho constitucional a fundar una famibia ¥ a su proteccidn, implica que su
empleador no ha cucstionado que Gutiérrez Narazas no ostente la posesin
constante de estado como su hija, sino simplemente ¢l critenio formalista de que no
e5 su hna biologica, estableciendo un tratamiento discoiminatorio respecto a su hija
¥ contravinendo el cnteno establecido por el Trbunal Constitucional en la
sentencia emitica en el Expediente 09332-2006-PASTC.

de la parte demandada ¥ ¢l Tribunal del Servicio Civil

A su parte, la entidad emplazada afirma que el recurrente fue despedido por haber

incurride en tres faltas graves y gue, conforme a la linea junsprudencial del
Tnbunal Constitecional, los casos derivados de la mpugnacidn v calificacion del
despido fundado en causa justa vinculados a hechos controvertidos no pueden ser
tramitados en el proceso de amparo, sino en ¢l proceso laboral de la jurisdiccidn
laboral ordinaria

il agtrierte gue en antos obra la Resolocion 020-2010-5ERVIETSC-

ge-de techa 20 de abnl de 2010 (folio 92), mediante la cual s¢ declara
-l recurso de apelackon interpuesto por &l demandante contra la carta de
ety (W02-2010-MTC20, del 3 de marzo de 2010, emitida por el director
Fetutivo de Provias Macional, por considerar que el recurrente no lognd desvintoar
los hechos que se le imputaron come falta grave v que sustentaron su despido.

12. En efecto, el Tmbunal del Servicie Civil considerd que, de scuerdo com bo
establecide en el Manual de Organizacidn ¥ Funciones de Provias Nacwonal, el
demandante, como jefe de Recursos Humanos, que tenfa bajo su cargo a la
trabajadora encargada de manera directa de la administracion de los planes de salud

\ del persomal, fenia como funcion especifica conducir la gestion y admimistracion de

los plancs de salud del personal y sus dependencias, mis ain si la inobservancia y la
falta de fiscalizacién a dicha trabajadora podian perjudicar econdmicamente & la
entidad, como ha sucedido en ¢l presente caso,
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simismo, el Tribunal del Servicio Civil estimé gque, al haber suscrito el formato de
afiliaciém en blanco de Provias Nacional al Programa de Salud de Pacifice EPS
(hecho sceptado por el accionante), el refende funcionario demostrd que actad
negligentemente, méxime s1 posteriormente ni siquiera revisé dicho documento
antes de su remisin, incumpliendo la funcidn de supervision asignada a su cargo.
Por Gltimo, con relacion a la inscripeitn de la sefiorita Lisal Tania Gutiémrez
Marazas como derechohabiente, determind gque, al momento de la inscripeion, no
era su hija legitima ni habia un proceso de adopcidn en curso, por lo gque brindd
mformacién falsa para obtener un beneficio personal, contraviniends 1o establecido
en el articule 3 de la Ley 26790 v el articulo 30 de su reglamento, aprobado por el
Decreto Supremo 009-97-5A, modificado por el Decreto Suprema 020-2006-TR.

onsideraciones del Tribunal Constitoncional

1%, Este Tribunal Constitucional estima que, en ¢l presente caso, son dos kos hechos en
bos cunles buscan sustentarse las faltas graves que se le imputan al demandante. Por
un lado, se alega que Medina Menéndez, como representante de la Jefatura de la
J Unidad de Recursos Humanos, permitid el pago de primas de salud a la Empresa
de Salud Pagifico per personal sin vinculo laboral con la demanduda,
meumpliendo asi con sus deberes de supervision, suscribiendo, a su vez, un formato
afiliacitn en blanco de ln demandada al Programa de Salud Pacifico EPS,
atribuyéndose la calidad de representante legal de la emplazada que no tiene. Y, por
otro, se le cuestiona por haber registrado v declarade como derechohabiente, en
calidad de hija, a la hija biolGgica de su esposa, sin mantener vincule filial con ella

15. Procederemos  entonces a  analizar las  presuntas  violacioncs a  derechos
: pradas por el actor a la huz de las imputaciones recientemente

(] respecto, vy como va lo ha sefalado en otras ocasiones, exte Tribunal considera
que el establecimiento de medidas sancionatorias, tanto por entidades piblicas
como privadas, no puede circunscribirse a una mera aplicacitn mecinica de las
normas, sing que sc debe efectuar una apreciacion razonable de los hechos en cada
caso concreto, tomando en cuenta los antecedentes personales ¥ las circunstancias
que llevaron a cometer la falta. El resultado de esta valorackon llevard a  adoptar
una decision proporcional (cfr, Sentencia 00333-2009-FASTC)

. Agimismo, resulta necesario destacar la imponancia que ¢ Tnbunal Constitucional
ha otorgade a la motivecion de las resoluciones administrstivas. En renerada
jurisprudencia ha conswderado que se trata de un derecho de especial relevancia, ¢l
cual consiste  “en el derecho a la cerieza, el cual supomse la garantia de fodo
administrado a que las sentencias estén motivadas, ¢8 decir, que oxista un
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(Sentencias 00091-2005-PATC, 294-2005-PASTC, 3514-2005-P ASTC, entre otras).

5. Ademis, ha sefialado que “la fundamentacion con los razonamientos en que e
apoya, ¢ una exigencia includible para tedo tipe de actos administrativos,
imponiéndose las mismas razones para exigirla tanto respecto de actos emanaddos de
una potestad reglada como discrecional” (Sentencias (4193-2011-PASC, 00016-
2012-PASTC, enire oiras).

9. Ahora bien, ¥ respecto al caso concreto, resulla pertinente empezar por indicar que
se encuentra acreditado que la Unidad de Recursos Humenos generd pagos de
primas de salod a la Empresa Prestadoma de Salud Pacifico SA por tres ex
trabagadores con la demandada, lo cual generd que se continte facturando por
dichas personas sin vinculo laboral, ocasionando gastos indebidos a la demandada.

2§. Al respecto, si bien la emplazada reconoce que la responsable directa de los hechos
fue In especialista de Bienestar de Persomal y Capacitacién al incumplir sus
obligaciones, sefala que el actor, en su condicidn de jefe de Personal, no ha
cumplido a cabalidad con la ebligacién de conducir ¥ adminisirar adecuadamente

s planes de salud del personal, 1al ¥ como lo sefiala el Manual de Organizacion y
Funciones (MOF),

T

21. Asimizmo, ¢l actor sefiala que firmd en blanco el formato de afiliscidn de la
demandada al Programa de Salud Pacifico EPS en jumio de 2009, y que,
puu:nurmmu: este fue llenado por la Especialista de Bienestar de Personal y

AT & criterio de la demandada, este proceder refleja un acto neglipente
det” demandante, quien debid procurar los mayores controbes posibles
gl drea que se encuenira 4 su CATED.

| embargo, no se observa del estudio de los actuados que s haya dado cuenta de
las razones que generaron gue al actor se le imponga una sancion igual de dristica
que la asignada a la responsable directa de los hechos alegados. En efecto,
t-q conforme al Manual de Organzacién ¥ Funciones (MOF) de la emplazada,
aprobado mediante Resolucion Directoral 1259-2000-MTC/20, de fecha 14 de
o¢tubre de 2009 (vigente a la fecha de los hechos denunciadog), 1a administraciin
\ de Jos planes de salud del personal ¥ sus dependencias era funciom de la especialista

de Bienestar de Personal y Capacitacibn, y al jefe de Recarsos Humanos
corrcspondia la funcidn de conducir la geation v administracidn de los planes de
salud del personal v sus dependencias, asi como la de dingir v coordimar las
aeciones orientadas al disefio ¢ implementacion de registros que  contengan
informacidn actuahizada del personal.

23, Siendo asl, no resulta proporcional sancionar al demandante gue, ciertaments, tenia
un deber de supervision  de sus dependientes de la misma mancra que a la

-
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responsable inmediata de los hechos seflalados. La demandada no ha justificado por
qué una eventual falia de responsabilidad en la supervisiin del actor genera la
misma sancién que la que corresponde a lo especialista de Bienestar de Personal y
Capacitacién bajo su supervision, guien, por cierto, fue la persona que ejecuth
directamente los hechos denunciados.

A mayor abundamiento, y en concordancia con lo recientemente schalado, s
aprecia de 1a Resolucion 020-2010-SERVIR/T3C-Primera Sala, de fecha 20 de abril
de 2010 {fojas 91), gue la propia Unidad de Asesoria Legal de Provias, en su
Infiorme 000A0-2009-MTC-2003, donde s¢ pronuncia sobre bos criterios juridicos a
tenerse en cuenta para el despido del actor, indica expresamente gque “los hechos
descritos fueron responsabilidad de 1a sefiora Luz Vigil Arguedas, conforme ha sido
reconocido expresamente por ella, porque estaba a cargo de dicha obligacion en
forma directa; en cambio, la responsabilidad del jefe de la Unided de Recursos
Humanos es la de verificar dichos actos, En ese sentido, el director ejecutiva, al
momento de aplicar la sancitn correspondiente, debe diferenciar la responsabilidad
de quien cometié el acto de aquel que dehib fisealizar dichos hechos™.

Y En la misma linca, tampoco se da cuenia de las razones por las cuales s¢ aplica la

misma sancifn por haber firmado un formato en blanco pese a que la especialista
de Bicnestar de Persomal y Capacitacion acepid haber llenado dicho formato sin
conocimients del actor. De hecho, en la Resolucion 020-2010-SERVIRTSC-
Primera Sala, de fecha 20 de abril de 2010, se reconoce, en el fundamento 43, que
“gl haber firmado en blanco [...] demuestra que el trabajador actud
negligentemente, maxime si posteriormente ni siquiera revist antes de su remisin

A-=110 Hebe mgﬂm que €l |_|1f'-|,‘,||1'rlE OO0 2009- 3 TC-20. 3 de la Unidad

nﬂlias ensambladas

a} El derecho a la proteccion de la familia

26, Bl amticulo 4 de la Constitucion reconoce a la familia como un mnstiiio natural y

fundamental de la sociedad. Es por ello que obliga al Estado v a la comunidad a
prestarle proteccion. Por su parte, el articulo 16 de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos establece que los hombres y las mujeres tienen derecho —sin
reatriccidn maotivada en la raza, nacionalided o religidn— & casarse ¥ a fundar una
familia, agregando que esta es un elemento natural ¥ fundamental de la sociedad,
per lo que “tiene derecho a la proteceidn de la sociedad y del Estado™. Asimisme, el
Pacto Interamericane de Derechos Civiles v Politicos establece en su articulo 23
que la “familia es el elementy natural y fundamental de la sociedad”, por lo que
debe ser protegida de las posibles injerencias lesivas del Estado v la sociedad.

-
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7. De oiro lado, la Convencion Amencana sobre Derechos Humanos {(CADH) dispone
en su articulo 17 que “la familia es el elemento natural ¥ fundamental de la sociedad
¥ debe ser protegida por la sociedad y el Estado”, e indica que el derecho a fundar
familia se ejercerd siempre que se cumplan con las condiciones requeridas para ella,
de acuerdo con las leves intemas que regulan la matenia.

8. Asimismo, en €l coso “Ramirez Escobar ¥ otros va. Guatemala™ sefiald que (... )ne
existe una definicion tnica de familia, asf que, la misma no debe restringirse por la
nocidn tradicional de una pareja v sus hijos, pues tambeén pueden ser titulares del
derecho & la vida familiar otros parentes, coma los tios, primos ¥ abuelos, para
enumerar solo algunos miembros posibles de la familia extensa, siempre que tengan
lazos cercanos personales™

2p. Es importante sefialar que mcialmente la familia ha sido entendida como la
formada por vinculos juridicos familiares que encuentran su ongen en el

matrimonio, en la filiacién ¥ en el parentesco. Sin embargo, este Tribunal ha
establecido que nuestra Constitluesdn debe reconocer un concepto amplio de famila
a la luz de los nuevos conlgxios sociales, por lo quo debe otorgarse especial
proteccion a las denominadas “familias cnsambladas™ (Sentencia (9332- 2006-
PASTC, lundamentos 7 ¥ #).

30.En esta misma linea de pensamiento, este Tribunal ha definide a las familos
ensambladas como “la estructura familiar originada en el matrimonio o la unidn
concubinaria de una pareja en la cual uno o ambos de sus integrantes tienen hijos
provenientes de una relacidn previa™. De este modo, ha considerado que el hijastro
formea_parfe g¢ esta nueva estructura familiar, siempre gue esta relacion guarde
; eristicas, tales como las de habitar ¥ compartir vida de familia con
#ibilidad, publicidad v reconocimiento (Sentencia 09332- 2006-PASTC,
rietito 12}

.Por o demis, esta posicion es concordante con lo expresadoe en la Opinidn
Consultiva OC-21714, de la Corte Interamericana de Derechos Humanoes, en donde
se ha sostemido que la expansion a otros panentes de ser titulares del derecho a la
vida familiar depende “[...] siempre que tengan lazos cercanos personales. [...]
[Pucs] [...] en muchas familias la{s) persona(s) a cargo de la atencidn, el cuidado v
el desarrollo de una nifia o nifie en forma legal o habitual no son [por parte de] los

\ padres biologicos.”

32, Es asi, que con hase en lo esiablecido por el articulo 6 de la Constitucidn, puede
concluirse que, en contextos en donde el hijo o la hija afin s¢ ha asimilado al nuevo
nicleo familiar, cualquier diferenciacion deviene en arbitrana v contraria a los
postulades constitucionales gque obhgan al Estado v a la comunidad a proteger a la
famiha (Sentencia 09332- 2006-PASTC, fundamentos 13 w 14). Ello ha sido
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2k confirmado por la jurisprudencia de este Tribunal, especificannente en las sentencias
recaidas en los Expedientes 02478-2008-PA/TC y 04493-2008-PA/TC.

b) Consideraciones en torno a Ja familia ensamblada

33. Mis alld de o hasta aqui scilalado, y en funcion de ir clarificando ¢l escenano que
se presenta frente a las familias ensambladas, este Tribunal considera pertinente
dejar sentada algunas considetaciones en torno a este tema y sus implicancias,

34. En primer lugar, este Tribunal estima pertinente sefialar cudles serian las principales
caracteristicas de una familia ensamblada, Estas caracteristicas, que debe estar lc)os
de ser un numerus clausus y tiene una naturaleza esencialmente descriptiva, serion
las siguientes:

(1) Comprende una parcja cuyos integrantes deciden voluntariamente fusionar
sus proyectos de vida, y en la cual uno de ellos 0 ambos posee hijos de una
relacion previa. También comprende a parientes con lazos cercanos que
voluntariamente deciden hacerse cargo de la atencidn, cuidado y desarrollo
del nifio o nifia en forma habitual,

{(ii)  Generalmente, se originan por razones de abandono, vindez, divorcio o
separacion de uniones de hecho. Este tltimo, en base a la relacidn de
equivalencia que existe en nuestro ordenamiento entre ¢l matrimonio y la
unién de hecho; tal como lo ha dispuesto ¢l articulo 5 de la Constitucién y
¢l articulo 326 del Codigo Civil (Cir. STC D9708-2006-AA/TC),

(i) La nucva identidad familiar debe guardar algunas caracteristicas para
reconocerse como tal, Fstas caracteristicas puede consistir en “habitar y
compartir vida de familia con cierta estabilidad, publicidad y

repnocimiento™ (STC 09332-2006-PA/TC).

entonces tomar en cuenta que la Corte Constitucional de Colombia ha
p@sado que “(...) una familia ensamblada debe demaostrar la existencia de sus
fzos filiales, lo cual, si bien no puede convertirse en una carga desproporcionada
que redunde en su discriminacion, si debe ser minima, Por lo general, en las
familias ensambladas se ha verificado, para proceder a su proteccion, la existencia
de lazos de solidaridad, afecto y respeto, la convivencia conjunta de los miembros y
la dependencia afectiva y econdmica de sus integrantes respecto al nicleo familiar.”
(Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-292/16)

padre o madre afin, derivadas del reconocimiento de unz familia ensamblada, Y es
que resulta claro que si se identifica la existencia de este tipo de familia, el padre o
madre afin tiene ¢l deber de bnndar 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 conllevard, como

\ 36. En segundo término, resulta pertinente sefialar que existen obligaciones gue tiene el
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consecuencia ldgica, a que dicha obligacion sz extienda también del hijo o hija
hacia ¢l padre o madre afin cusndo estos tllimos necesiten agistencia como, por
gjemplo, cuando estos lleguen a la vejez o sufran una discapacidad permanente,

37. Ademas, este Tnbunal considera mportante dejar sentado que del hecho de que un
padre o madre afin esté brindandn la asistencia a la que se refiere el pamafo
precedente, en mérito a4 1a nueva unidad familiar, no puede colegirse, en sentido
alguno, que se excluya el deber del padre o madre biologico de hacerse responsable
de las obligaciones legales que le correspende. 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 famailiar v a una posible
situacidén de irreparabilidad en la que podria caer el menor si carece de la asistencia
a la que el padre bioldgico esid obligado pero que, muchas veces, incumple.

3E. Al respecto, debe tenerse presente que en esia situacidn cxiste una concurrencia en
la ohligacitn de atencitn v cuidado de los menores entre bos padres bioldgicos y
afines, pero que ello no resulia extensible a las prestaciones econdmicas. En estos
casos, v solo en una interpretacion que ome en cuenta el derecho-principio de
mnterés superior de los nifios, se preferied la prestacidn econdmica que beneficie mis
al menor, sin que ello implique, en coalquier case, que el padre biologico se
desentiznda de sus obligaciones.

¢} Analisis del cnso concreto

@, Ahora bien, del estudio de los actuades del presente caso, se aprecia gue el

demandante acepta que incluyd como sus dependientes a su esposa Tama Lourdes
Marazas-Riegs, a su hijo v a la hija biolégica de su esposa, quienes forman parte de
uri:l familiar desde que contrajers matrimonio en 1995, Siendo asi, queda
..-:"“ ¥ catamwos fremte & una familia cnsamblada originada en una unidn
' pl¥ Triuari finial en donde uno de sus integrantes (en este caso, la esposa) tiens una hija
* A proveniente de una relacidn previa, lo gque doctrinania y jurisprodencialmente se
denomina hija afin dentro del contexto de una familia ensamblada.

40. Adernis, resalta pertinente sefalar que la demandada no ha cuestionado en algin
momento que el actor comparta vida en familia con cierta estabilided, publicidad v
reconecimiento con las tres personas que incluyd como dependientes, Con ello se
acope aqui un concepto de familia ensamblada va recogido por la junsprudencia de
este misme Tnbunal.

41. Entonces, en la linea de bo va sefialado por este Tribunal, v a la luz de lo expuesto
sobre la tutela especial que merece la familia, la diferenciacion de trato que realizg
la demandada deviene en arbitrania. En tal sentido, 51 bien la demandads argumenta
que la medida diferenciadora ¢ sustentd en lo establecido en el articulo 3 de la Ley
26790, Ley de la Modemnzacion de la Segundad Social en Salud, y en el articulo 30
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de su Reglamento, queda claro que, en realidad, la interpretacion que hizo de las
reglas allf contenidas colisiona con el derecho a fundar una familia y a su
proteccion.

42. Sin perjuicio de lo hasta aqui expuesto, este Tribunal considera oportuno dejar
sentado gue, en el presente caso, no se encuentra acreditado ni ha sido afirmado por
la parte demandada que Ja hija biolégica de Gutiérrez Narazas se encuentre
recibiendo algin tipo de prestacién econémica por parte de su padre biolégico. lo
cual configurarfa un supuesto de “doble proteccion” en los que resultaria aplicable
¢l eriterio sefalada en el fundamento 38 supra.

Por estos fundamentos, ¢l Tribunal Constitucional, con Ia autoridad que le conficre
la Constitucion Politica del Per(),

HA RESUELTO

I. Declarar FUNDADA la demanda porque se ha acreditado la vulneracidn de los
derechos alegados; en consecuencia, NULO el despido arbitrario del cual ha sido
objeto el accionante.,

2. ORDENAR al Proyecto Especial de Infraestructura de Transporte Nacional
Provias Nacional que reponga & don Manuel Andrés Medina Menéndez como
trabajador a plazo indeterminado, en el cargo que venia desempefiando o en otro de
igual o similar categoria o nivel, en ¢l plazo de dos dias, bajo apercibimiento de que
¢l juez de ejecucion aplique las medidas coercitivas prescritas en los articulos 22 y
59 del Codigo Procesal Constitucional, con el abono de los costos procesales.

Publiquese v notifiquese.

SS.

BLUME FORTINI
MIRANDA CANALES
RAMOS NUNEZ

LEDESMA NARVAEZ
ESPINOSA-SALDANA B

PONENTE
ESPINOSA-SALDANA BARRERA

Lo que certifico:

> —
llllll -f -l“‘f{kﬂi'ﬂ'.
Fldvio Redteghi Apaza

Secretatio Retatog
TRIBUNAL CORLTITUCIONAL
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FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO ERNESTO BLUME FORTINI
POR CONSIDERAR QUE EL AMPARO ES LA VIA IDONEA, TENIENDO EN
CUENTA EL TIEMPO QUE VIENE LITIGANDO EL DEMANDANTE

Si bien concuerdo con la parte resolutiva de la sentencia, discrepo y me aparto de los
fundamentos 1, 2 ¥ 3 en los que, a los efectos de determinar si existe en €] caso una via
igualmente satisfactoria, en aplicacién de los criterios establecidos en el precedente
contenido en la STC 02383-2013-PA/TC, conocido como precedente Elgo Rios, se
sefala expresamente lo siguiente:

“En ¢l caxo Elgo Rios {Sentencia 02353-20130'A), esre Tribuned Constieucional ha seRAnladn

que, sobre Ja base de Jo dispwesto en of articulo 5, inciso 2, del Cédigo Procud

Constituciondl, fa procedencia de la demanda debe analizarse tanto desde wna

objetiva como de wna subjetive. Asl, y desds una perspoctiva objetiva, dobe atemderes o la

extractura del procesw, pov 1o que coreesponde verificar &0 la regalocidn ded procedinmienio
\ permite afivmar quwe extamos anfe wna via oflore y gficas festructwa idénea); asf como @ ko
idonsgidad de la proveccidn gue podria recibivzs en la vie ordinaria. Por ende. debe analizarse
5t en e via ordinavia podrd resolvarse debidamente of caro sfindamenial pnesto a
vonsideracion (hntela iddmea).

Por otra parte, vy desde ume perspectiva swhjstive, corresponde  analizor si,  pov
consideraciones de woencia y de manera gxcepeiondl, o5 praferible admitir a Irdweite la
demanda de ampare pese a existir wne vie ovdinarla regulada Al respecio, es mecvrario
evatuar 5! teamsitar Ia vig ordimaria pone en grave riesgo o dereche afectado, de lal modo que
of agravio alegado puede tomarse krveparable (wrgencia come amenves de irreparatilidad).
Asimizgmo, debe evoluarse st o5 necesarta wna twala wgemte, aprecionde para el la
relevancie del derecho imvolucrado o también a la gravedad del dao que podria ocweriv
{urgencia por la magmired del biew invelucrads o def daio).

Ov acwerdo con la conswlio efecmada @ fa pdgina web dol Egquipo Técnico Institweiomal de
Implementacion  de  la  Mweva ley  Processl  dol  Trabgjo del  Poder
Judicial: (< htips fyoc pi gob petvpsremiConnec ETUNLP Tis_stil_niptias_mapa) & lo focha
de la interpozicion de la demanda ain no habia entrado en vigencia la Nueva Ley Procesal del
Trabajo en el Distrire Judiciol de Lima, par o que, pors & caso concreto, no se contaba en ol
referido distrito fudiclal con wea vin igwalmente swivfactoria, como lo ex el procevo laboral
abreviado provisto en la Ley 29497, af qwe se hace mencion en el precedente establecids
en la Sentencia 02383-2013-PATC

Es decir, antes de resolver el fondo de la controversia, en tales fundamentos se realiza
un anélisis previo relativo a verificar si a la fecha de interposicién de la demanda de
ampiro ¢n ¢l caso sub litis, se encontrabs vigente la Nueva Ley Procesal del Trabajo,
Ley 29497, en ¢l Distrito Judicial de Lima; ¥, como quiera que a esa fecha atn no se
encontraba vigente tal ley en el referido distrito judicial, se concluye que el accionante
no contaba con una via igualmente satisfactoria, siendo procedente el amparo. De lo
contrario, esto ¢s, de haber estado en rigor la Nueva Ley Procesal del Trabajo al
momento de la presentacién de la demanda, se infiere que esta hubiera sido declarada

128



TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

EXP. N.° 01204-2017-PA/TC
LIMA

MANUEL ANDRES MEDINA
MENENDEZ

improcedente por existir una via igualmente satisfactoria: la del proceso laboral
abreviado.

A este respecto, discrepo rotundamente con que se haya efectuado ¢l referido analisis
previo. A mi juicio, carece de objeto que este se haya realizado por las consideraciones
que detallo a continuacion:

S.

El proceso de amparo también puede proceder en aquellos casos en que esté
implementada y aplicindose la Nueva Ley Procesal del Trabajo, Ley 29497, en
tanto se demuestre que el proceso de amparo que se encuentra tramitindose ante la
Justicia constitucional es una via célere ¢ id6nea para atender el derecho de la parte
demandante, caracteristicas que tiene que determinarse no en funcion de un anélisis
constrefiido al aspecto netamente procedimental disefiado en las normativas
correspondientes a cada tipo de proceso, sino en funcion bdsicamente de un andlisis
coyuntural refenido al momento de aplicacion de la via paralela.

Sc trata, entonces, de determinar si existe una via igualmente satisfactoria, teniendo
en cuenta el tiempo que viene empleando la parte demandante y Ia instancia ante la
que se encuentra su causa, ya que, obviamente no resultard igualmente satisfactorio
a su pretension que estando en un proceso avanzado en la justicia constitucional, se
pretenda condenar al justiciable a iniciar un nucvo proceso en otra via, lo cual
inexorablemente implicard un mayor tiempo de litigio y de lesion a sus derechos
constitucionales.

En el presente caso, el recurrente interpuso su demanda el 03 de febrero de 2010.
Esto cs, hace mis de 8 afios y 11 meses, y su causa s¢ encuentra en el Tribunal
Constitucional desde el 2017, por lo que bajo ningin supuesto, haya estado vigente
0 no la Nueva Ley Procesal del Trabajo en el Distrito Judicial de Lima, resulta
igualmente satisfactorio que se ke condene a reiniciar su proceso en la via ordinaria,
a través del proceso laboral abreviado.

- La postura de eplicar los criterios del precedente Elgo Rios para casos como el

presente, alarga mucho mds la espera del litigante pama obtener justicia
constitucional; espera de por si tortuosa y extenuante, y que puede tardar varios
anos. Tampoco se condice con una posicién humanista, con los principios
constitucionales que informan a los procesos constitucionales, ni con una real y
efectiva witela de urgencia de los derechos fundamentales.

BLUME FORTINI //_,_/
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FUNDAMENTO DE VOTO DE LA MAGISTRADA LEDESMA NARVAEZ

Mada la importancia del conflicto subyacente en el presente caso, suscribo en su
totalidad la sentencia; sin embargo, considero pertinente efectuar algunas precisioness en
relacion al mandato de reposicion del dempndante ¥ la necesided de optimizar la
proteceion de la familia, mas alla del régimen laboral que wvo el actor,

1. El articulo 4 de la Constitucién Politica reconoce a la familia como un instituto
natural v fundamental de la sociedad, v obliga a la comunidad v al Estado a

brindarle proteccion. Esta repulacion local se encuentra en consonancia con lo
previsto en €] artienlo 17 de la Convencitn Armericang de Derechos Humanos v

el articulo 23 del Pacto Interamenicano de Derechos Crviles v Politicos.

2. 51 bien es cierto en nuestro pais, tradicionalmente el vineulo juridico de la familia
se onginaba en la matrimonio, la flacidn vy el parentesco, el Tribunal
constitucional, en la sentencia emitida en el expediente N® 09332-2006-AA,
analizd como es que log cambios sociales y juridicos significaron “un cambio en
la estructura de la familia tradicional [...] [gencrando]| familias con estructura
distinta [...], como son las surgidas de las uniones de hecho, las monopatemales
¢ las que en doctnna e han denomunado familias reconstituwdas®™, v otorgd
reconocimiento constitucional a cada una de ellas.

La doctrina, por su parte, ha sefizlado que la realidad social cambiante ha ido
modificando la composicion de la familia generando diferentes tipos. Asi,
diversos autores han sefialado que “La caida de las nupcialidad ¥ el ascenso de la
tasa de divorcios ha causado una eclosibn de nuevas formas de Tamilia, tales
como: familias unipersonales (de solteros, divorciados o viedos), monoparentales
o matri-focales {madres sin parcja con hijps a su cargo, sean solieras o
separadas); reconstituidas (parejas de segundas o ulteriores nupcias, a cargos de
hijos procedentes de uniones anteniores); familias de cohabitantes, uniones
nlormales de parejas sin legalizar, tengan o no hijos 2 su cargo, ee,™!

4, Respecto a las familias reconstituidas, en la sentencia referida en el fundamento 2
supra, ¢l Tnbunal Constitucional las definid como “la estructura familiar
originada en ¢ matnimonio o unidn concubinaria de una pareja en las cual uno o
ambos de sus integrantes tienen hijos provenientes de una relaciin previa™ (ff jj.

1RIVERD IIEF.H."in]"-IEIEE. Francisca, "Penornma general de la reforma del derecho de familia en el likroe
I ded Cadige Civil de Cambufa™, @n La familia del sigho XX1; algunas Movedades ded Libro 1 del Codipo
Ciwil de Catalufia; Barcelona, ed. Bosch, 2011, pag 20.
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8); v, respecto al vinculo que se genera entre los integrantes de esa nueva familia,
seflald que entre los padrastros © madrastas y los hijastrosfas “se genera un
parcntesco por afinidad™ (fF. jj. 10), requiriéndose para cllo que la relacidn entre
los padres afines v ¢l hijastro guarde ciertas caracteristicas, “tales como las de
habitar y compartir vida de familia con cierta estabilidad, publicidad y
reconocimiento. Es decir, tiene que recono cerse una identidad familiar autdnoma,
sobre todo si se trata de menores de edad gue dependen econdmicamente del
padre o madre afin (fF. j5. 12).

Lo expucsto permite apreciar que las relaciones familiares se desarrollan en el
ambito de la afectividad, surgiendo asi una relacion entre personas que sin tener
vinculo consanguineo se portan como si ese vinculo realmente existiera, dando
lugar a lo que diversa doctrina ha venido a llamar “parentesco social afectivo™. Si
bien textualmente dicha expresion no ha sido recogida por nuesiro ordenamiento
Juridico, si subyace en instituciones como la adopeion, por ejemplo; por otro
lado, la junisprudencia también evidencia la existencia de ese vinculo al
reconocer a la familia ensamblada como merecedora de tutela constitucional.

Asi pues, en la familia reconstituida o ensamblada ¢l hijastro forma parte de una
nueva estructura familiar, con eventuales deberes y derechos especiales®, los que,
como correlato, generan determinadas obligaciones para los padres afines, 1al el
caso de ln obligacion alimentaria, esto en virtud de la solidaridad que debe existir
entre los intcgrantes del grupo famihar y del mandato constitucional de
proteccion @ la familia. Dicho sea de paso, la solidaridad en la familia debe
entenderse como la proteccion y cuidado directo que debe brindar, no sélo el
padre afin al hijastro menor de edad, sino también este Gltimo hacia ¢l padrastro
en su vejez, por haberle prodigado los cuidados que cuando era nifio requirié. No
obstante, debe precisarse que la responsabilidad de los padres biolbgicos no
puede ser puesta en un plano de jgualdad con la responsabilidad de los padres
afines, por lo que estos dltimos deben sexr considerados obligados a prestar los
alimentos de modo supletorio o complementario & los primeros,

En relacion al derecho alimentario, el Codigo de los Niflos y Adolescentes
considern como alimentos “[...] lo necesario para el sustento, habitacion, vestido,
educacién, instruccién y capacitacién para el trabajo, asistencia médica y
receeacion del nifio o del adolescente [...J'. Asimismo, respecto a los obligados
a prestarlos, ¢l articulo 93 del mismo cddigo, ubica como responsables, en primer
término, a los padres y, en defecto de estos, establece una prelacién de otras

! Expediente 0933-2004-PA, fundsmento juridico 11

¥ Articulo 92 del Codigo de Jos nikos y Adolescentes
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personas llamadas a brindarlos, ubkcando en cuarte lugar, a “otros responsables
del nifio o del adolescente™

& En el caso concreto de la salud, mas especificamente del seguro de salud, la
Ley 2679 — Ley de Modernizacion de la Seguridad Social en Salud, sefiald
que “La Segurided Social en Salud se fundamenta en los principios
consilucionales gque reconocen el derecho al bienestar ¥ garantizan el libre
Bccesn a prestaciones a cargo de entidades piblicas, privedas o mixias, Se
desarrolla en un marcoe de equidad, selidaridad, eficiencia vy facilidad de
aecesn a los servicios de salud™. Dicha ley, en su articulo 3 dispone que
“[s]on asegurados del Régimen Contributivo de la Seguridad Social en Salud,
los afilisdos regulares o potestativos ¥ sus derechohabientes™, comprendiendo
en ¢ste dltimo concepio al “cdnyuge o ¢ concubing a que se reficre ¢l An.
3260, del Codigo Civil, asi como los hijos menores de edad o mayores

+ incapacitados en forma total v permanente pars ¢l trabajo, siempre que no
sean afilindos obligatorios™*

Una lectura textual de la disposwion cilada en dlime término en el
fundamento sipra, podria levar a considerar que los hijos afines no se
encueniran comprendidos como derechohabientes dentro de la cobertura de
salud que genera la afiliscidn al sistema del padre o madre afing sin embargo,
tal interpretacion significarin que bos hijos afines, al estar fuera de la
cobertura del seguro de salud, queden en una evidenie desproteccion frente o
contingencias médicas, lo que sin duda contraviene no solo |os prnciplos que
rigen la Ley 26790, sino también ¥ principalmente ¢l mandato constitucional
¥ convencional de dar proteccidn a la familia en cualguiera de sus formas,
Por, ello, 8 mi consideracidn, cuando el articulo 3 de la Lay 26790 sefiala que
deben considerarse asepurados como derechohabienies a los hijos de los
afiliados, debe entenderse que estin comprendidos tanto los hipos bioldgicos
como los hijos afines de los titulares, siempre ¥ cuando la relacion entre estos
y los padres afines rednan las caracteristicas referidas en el fundamentoe 3 de
este voto,

|0. En el presente caso, de los documentos obrantes en autos se advierte que el
demandante contrajo nupcias con Tania Lourdes Marazas Riega el afio 1995 (f,
11). cuando la hija de ésta dltima, Lisal Tema Gutiérrez Marazas, contaba con
apenas T afos de edad (f ¥), constituyendo lo tres una nueva familin, que
posterionmente crecid con el nacimienmto del menor hijo de ambos conyupes.

1 Artkculo | de | Ley 26790
* Articulo 3 de la Ley 26790
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Adernds, consta de autos que el afio 2000 el demandante declard a Lisal Tania
Guitérrez Marazas como su hija ante la Academia de la Magistratura, su entonces
empleadora, tal como se ve de su ficha de datos personales (f. 328 del expediente
acumulado) y de la relaciin de asegurados de esa dependencia en la aseguradora
Pacifico, en la que el actor figura coma titular ¥ que tiene 3 derecho habientes (f.
329 del expediente acumulado). Mis sdelante, cusndo va el recurrente tenia
vincule laboral con la demandada Provias, en su legajo personal declard a Lisal
Tania como hija (fs. 357 vuelta y 358 del acumulado), ademis de haberla
declarado dependiente en la actualizacidn de datos ante dicha institwciin (1. 14
del principal v £, 359 del acumulado). Asimismo, segin ln informacion del portal
web de la Universidad de Lima (£ 23}, en la gque Lisa Tama Gutiémez Narazas
cursaba estudios superiores, ella declard como su domicilio la misma direccitn
que el recurmente consignd como su domicilio real en las demandas materia de

autose. Todo ello evidencia que el dermandante, su esposa, el hijo de ambos v la
hija de la esposa, Lisa Tania Gutidrrez MWarazas, constituyen una familia
ensamblada que tiene una identidad auténoma, pues comparien una vida familiar
con estobiided, publicidad ¥ reconocimiento, habiendo el actor asumido
voluntariamenie la responsabilidad, no solo de criar ¥ cuidar a su hija afin, sino
también de cubrir sus necesidades bdsicas cual un verdadero padre.

11. Siendo ello asi, la conducta asumida por la demendada, no sdlo al negar la
eoberturs de salud a una integrante de la familin del sctor, su hija afin, sino

también al sancionarlo con el despido por el hecho de haber brindado proteccitn
a todos los micmbros de su familia a través de la coberiura de salud, se afectd

gravemente la identidad de su micles familiar, contraviniendo la obligacion
constitucional de proteger a la familia, omandose asi arbitrano el despido del
que fue ohjelo, por lo que debe darse amparo a Lo demanda

B peguick de lo expuesio, cabe mencionar que de Jos argumentos expuesios
precedentemente resulta claro que la controversia que subyace en la presente
cousa, no estd relacionada dnicamente con la protecckin del actor fremte al
despide arbitrano, sino, principalmente, con la proteccion de un bien juridico que
merece especial tutela constitucional, cual es la familia, que se vio afectada con
el hecho de haber sido despedido por haber cumplido con su deber de proteger a
los miembroz de su familia a través de la cobertura de salud.,

13. Paor ello, si bien el demuandante fue un servidor pablico y, por tanto, de acuerdo a
las reglas establecidas con la calided de precedente en lo sentencia dictada por el
Tribunal Constitucional en el expediente 05057-2013-PA  {Caso  Huatuco
Huatuco), para ordenar su reincorporacion endria que verificarse previamente si
su ingreso a laborar fue por concurso piblico; sin embargo, teniendo en cuenta lo
expuesto en los fundamentos que ameceden, en aras de cautelar de la manera mas
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optima posible ¢l derecho a la familia, en cste caso concreto y de mancra
excepcional, también considero que debe ondenarse la reposicion ¢l demandante,

aun cuando la prueba actuada no resulta insuficiente para establecer si el ingresd
por concurso pablico o no.

j’/?:—‘—; =
ESMA NARVA !

.0 que certifico:

—

Flavie Redtefiui Apaza
_ Secretanio Relator
VRISUNAL CONSTITUCIONAL
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VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO SARDON DE TABOADA
No concuerdo con los argumentos ni ¢l fallo de la sentencia en mayonia,

A mi entender, ¢l derecho al trabajo consagrado por el articulo 22 de la Constitucion no
incluye la reposicién. Como sefialé en el voto singular que emiti en ¢} Expediente
05057-2013-PA/TC, Precedente Huatuco Huatuco, el derecho al trabajo

debe ser enmendido como o pasibilidad de acceder libremente al mercado laboral 0 @
desarrollar la actividad econdmica que wno quiero. dentro de los limites que Ia ley
esiahlece por razomes de ovden piblico. Solo esta mierpeetacion cs consistente com 15
libertades de costratocion ¥ trabajo consagradas en ol articulo 2°, incisos 14 y 15; la libertad
de empresa establecida en el articulo 59 ¥, la visidn dindmica del proceso ccondmico
contenids ¢n ¢l articulo 61° de ka Constitucian.

Asi. cuando ¢l articulo 27 de la Constitucion de 1993 establece que “la ley otorga al
trabajador proteccion adecuada contra ¢l despido arbitrario™, se refiere solo a obtener
una indemnizacion determinada por la ley.

A mi criterio, cuando la Constitucion utilizd ¢l adjetivo arbitrario, englobd tanto al
despido nule como al injustificado de los que hablaba el Decreto Legislativo 728, Ley
de Fomento del Empleo, de 12 de noviembre de 1991,

Esto es asi porque, segin el Diccionario de la Lengua Espafiola, arbitrario cs:
Sugtnala libre volusnad o al capeicho antes que @ la ley o a la razdn.

Indebidamente, la Ley 26513 —promulgada cuando ya se encontraba vigente la actual
Constitucién— pretendié equiparar ¢l despido que la Constitucion denomind arbitrario
solo & 1o que la version original del Decreto Legislativo 728 llamd injustificado.

Semejante operacin normativa implicaba afirmar que ¢l despido nulo no puede ser
descrito como “sujeto a la libre voluntad o al capricho antes que a la ley o a la razén™, lo
que es evidentemente inaceptable,

Mis alld de su deficiente logica, la Ley 26513 tuvo como consecuencia resucitar la
reposicion como medida de proteccion freate a un tipo de despido, entregandoles a los
jueces poder para forzar la continuidad de una relacion de trabajo.

Esta nucva clasificacion —que se mantiene en el Texto Unico Ordenado del Decreto

Legislativo 728, Ley de Productivided y Competitividad Laboral, aprobado mediante
Decreto Supremo 003-97-TR-— es inconstitucional.
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Lamentablemente, este error fue ampliado por ¢l Tribunal Constitucional mediante los
casos Sindicato Telefénica (2002) y Llanos Huasco (2003), en los que dispuso que
correspondia la reposicion inchuso frente al despido arbitrario.

Al tiempo gue extrajo la reposicion de la existencia del amparo laboral, Llanos Huasco
pretendid que se distinguiera entre ¢l despido nulo, el incausado y el fraudulento. Asi,
s no convencia, al menos confundiria

A mi criterio, la proscripeién constitucional de la reposicion incluye, ciertamente, a los
trabajadores del Estado sujetos al Decreto Legislativo 276 o a cualquicr otro regimen
laboral publico.

La Constitucién de 1993 evité cuidadosamente utilizar ¢l término “estabilidad laboral”,
con ¢l que tanto su predecesora de 1979 como el Decreto Legislativo 276, de 24 de
marzo de 1984, s referian a la reposicion.

El derecho a la reposicion del régimen de la carrera administrativa no sobrevivi, pues,

a la promulgacion de la Constitucién el 29 de diciembre de 1993, No cambia las cosas
gue hayan transcurrido casi veinticinco afios sin que algunos se percaten de cllo.

Por tanto, considero que la demanda debe declararse IMPROCEDENTE, en aplicacion
del articulo S, inciso 1, del Cédigo Procesal Constitucional.

S.

SARDON DE TABOADA
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VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO FERRERO COSTA

Con el mayor respeto por la posicion de mis colegas magistrados, emito ¢l presente voto
singular por las siguientes consideraciones.

La estabilidad laboral de la Constitucién de 1993

La Constitucién de 1993 establece una economia social de mercado, con una iniciativa
privada libre y ¢l papel subsidiario del Estado.

En ese contexto, la promocion del empleo requiere que la estabilidad laboral, entendida
como ¢l derecho del trabajador de permanceer en el empleo o conservarlo, sea relativa,
Ello explica por qué la Constitucion vigente suprimié la mencién al “derecho de
estabilidad en el trabajo™, como lo hacia la Constitucion de 1979 en su articulo 48,

En ¢concordancia con lo expresado, la Constitucion de 1993, en su articulo 27, prescribe
que la “ley oforga al trabajador adecuada proteccion contra el despido arbitrario”.
Consideramos que aqui se consagra un derecho de configuracion legal cuyo ejercicio
requiere de un desarrollo legislativo'.

Algunos cntienden que ¢l contenido constitucionalmente protegido del derecho al
trabajo, reconocido en el articulo 22 de la Constitucion, implica dos aspectos. El
primero, supone la adopeion por parte del Estado de una politica orientada a que la
poblacién acceda a un puesto de trabajo, lo ¢ual implica un desarrollo progresivo y
segin las reales posibilidades del Estado para materializar tan encomiable labor. El
segundo aspecto concibe el derecho al trabajo como proseripeion de ser despedido salvo
por causa justa’,

Sin embargo, de la lectura conjunta de los articulos 2 (inciso 15), 22, 23 y 58 de la
Constitucion, puede concluirse que el contenido constitucionalmente protegido del
derecho al trabajo es el siguiente:

1. El derecho a trabajar libremente, con sujecion a la ley (articulo 2, inciso 13).

2. Ninguna relacién laboral puede limitar el ejercicio de los derechos constitucionales,
ni desconocer o rebajar la dignidad del trabgjador (articulo 23).

3. Nadic esta obligado a prestar trabajo sin retribucion o sin su libre consentimiento
(articulo 23).

' Sobre ¢l debate del articulo 27 de ka Constitucin de 1993, puede consultarse: Congreso Constiluyente
Democritico, Dwbate Constitucional - 1993, Comision de Constitucidn y de Reglamento. Diario de los
Debares, 1. 11, Lima, Publicacidn Oficial, pp. 1231-1233.

* Cfr. STC 06681-2013-PASTC, fundsmento 19.
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4, El Estado promueve politicas de fomento del empleo productivo y de educacion
para el trabajo (articulo 23).

5. Bajo un régimen de economia social de mercado, el Estado actiia en la promocion
del empleo (articulo 58),

Entonces, ¢l derecho al trabajo consiste en poder trabajar libremente, dentro de los
limites legales; que ninguna relacion Jaboral menoscabe los derechos constitucionales
del trabajador; y la proscripcién del trabgjo forzado o no remunerado. Y en proteccion
de ese derecho, en un régimen de economia social de mercado, toca al Estado promover
¢l empleo y la educacion para el trabajo,

Asimismo, ¢l mandato constitucional es proteger adecuadamente al trabajador frente a
un despido calificado como arbitrario (articulo 27), lo cual no necesariamente, segin
veremos, trae come consecuencia la reposicion en el pucsto laboral en todos los casos.

La tutela ante ¢l despido en los tratados internacionales suscritos por el Pert

Ya que conforme a la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucién, los
derechos que la Constitucion reconoce se interpretan de conformidad con los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por ¢l Perii, ¢s preciso recurrir a la
legislacion supranacional para entender cdmo se concretiza la “adecuada proteccion
contra el despido arbitrario” de la que habla el articulo 27 de la Constitucidn.

El articulo 10 del Convenio 158 de la OIT indica lo siguiente:

Si los organismos mencionados en ¢l articulo 8 del presente Convenio
llegan a la conclusion de que la terminacion de la relacidén de trabajo es
injustificada y si en virtud de la legislacion y la prictioa nacionales no
cstuvieran facultados o no consideraran posible, dadas las circunstancias,
anular la terminacién y eventualmente ordenar o propener la readmision

del trabajador, tendrin la facultad de ordenar el paso de una
indemupizacion adecuada u otra reparaciin que se considere apropiada
[énfasis anadido].

Por su parte, ¢l Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (Protocolo de San
Salvador), en su articulo 7.d, sefala:

[ ] En casos de dcspldo nuushﬂcmio el lrabapdor tendrd dmcho @ unn

(énfasns aﬂad'dol
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Como puede apreciarse, conforme con estos tratados, el legislador tiene la posibilidad
de brindar ptotoccxén contra ¢l despido arbitrario ordenando la reposicion del trabajador
0 su indemnizacion ¥,

La proteccién restitutoria y resarcitoria frente al despido en la Constitucion de
1993

El despido constituye una extincién de la relacidn laboral debido a una decisién
unilateral del empleador, Este acabamiento genera desencuentros entre los integrantes
de Iz relacién laboral, a saber, trabajadores y empleadores, pues, para aquellos, los
supucstos de despido son reducidos y estin debidamente precisados en la normativa
respectiva; mientras que para los empleadores, la dificultad legal para realizar un
despido constituye uni seria afectucion al poder directivo y su capacidad de organizar el
trabajo en funcidn de sus objetives,

Los despidos laborales injustificados tienen tulela juridica, tal como lo reconocen los
tratados internacionales en materia de derechos humanos que hemos citado, la que
puede ser restitutoria o resarcitoria. La primera conlleva ¢l reconocimicnto de una
estabilidad absoluta, en tanto gue la resarcitoria implica la configuracién de una
estabilidad relativa,

En el caso pervano, dado que la proteccién al trabajador contra el despido es de
configuracion legal, resulta pertinente mencionar que ¢l Texto Unico Ordenado del
Decreto Legislativo 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral (D. L. 728),
establece una tutela resarcitoria para los despidos incausados o injustificados, mientras
que para los despidos nulos prescribe una proteccion restitutonia o resarciteria a criterio
del demandante.

Asi, el D, L. 728, en su articulo 34, prescribe:

El despido del trabajador fundado en causas relacionadas con su conducta
0 su cnpm:ndud no da lugar a uwcmnmaclén

de ln hdmnl:aciﬂnuugggg en ol Articulo 38. como Gnica
reparacion por ¢l daiio sufrido. [ ...

? Este mismo criterio es seguida por Corte Internmericans de Derechos Humanos en la sentencia del 31 de
agosto de 2017, caso Lagos del Campo vs, Perd (ver especialmente ks puntos 149 y 151).
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En los casos de despido nulo, si se declara fundada la demanda ¢l
trabajador ser repuesto en su empleo, salvo que en ¢jecucion de
sentencia, opte por la indemnizacidn establecida en el Articulo 38
[énfasis afadido).

Como pucde apreciarse, la citada ley laboral sefiala que ¢l despido arbitrario (“por no
haberse expresado causa 0 no poderse demostrar ésta en juicio™) se resarce con la
indemnizacion; no con la reposicién del trabajador. A mi juicio, esta disposicion resulta
constitucional, pues, como hemos visto, la Constitucion faculia al legislador para
concretar la “adecuada proteccion contra el despido arbitrario”. Y, conforme con los
tratados mencionados, el legislador tiene la posibilidad de brindar esa proteccion
ordenando la reposicion del trabajador o su indemnizacién. Nuestro legislador ha optado
por esta tltima modalidad, lo cual s perfectamente compatible con la Constitucion y las
obligaciones internacionales del Per.

Tutela constitucional ante los despidos nulos

Convengo también con el citado articulo 34 del D, L. 728, cuando dispone que el
despido declarado nulo por alguna de las causales de su articulo 29 -afiliacién a un
sindicato, discriminacion por sexo, raza, religion, opinion o idioma, embarazo, elc.-,
tiene como consecuencia la reposicion del trabajador. Y tratdndose de un despido nulo,
considero que este puede reclamarse a través del proceso de amparo, como lo ha
indicado ¢l Tribunal Constitucional en la STC 00206-2005-PA/TC, siempre que se trate
de un caso de tutela urgente”.

En el caso de autos, la demanda de amparo pretende la reposicion en el puesto de
trabajo. Por las consideraciones expuestas, voto por declarar IMPROCEDENTE la
demanda, de conformidad con el articulo 5, inciso 1 del Cadigo Procesal Constitucional,

S.
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Lo que certifico:
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Sceretazio Rololor
TRISUNAL CONSTITUCIONAL

* Cir., por ejemph, STC 0666-2004-AA/TC.
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