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RESUMEN

El Tribunal Constitucional, en las sentencias recaidas en los Expedientes numeros
09332-2006-PA/TC, 5039-2011 y 4493-2008-PA/TC, se ha referido a un nuevo tipo de
familia como es la “ensamblada”, definiéndola como: “una estructura familiar
organizada en el matrimonio o la unién concubinaria de una pareja, en la cual uno o
ambos de sus integrantes tienen hijos provenientes de una relacién previa”,
sugiriendo una regulacion referida a los derechos y deberes entre los padres e hijos
afines; ante ello nosotros decidimos investigar a cerca de este nuevo tipo de familia, y
se plante6 como formulacion del problema general: ;De qué manera la proteccion
constitucional a la familia permite garantizar el derecho alimentario de los hijos
afines?. Son objetivos de la investigacion: Objetivo General: Determinar de qué
manera la proteccion constitucional a la familia permite garantizar el derecho
alimentario de los hijos afines. Objetivos Especificos: Determinar de qué manera la
proteccion constitucional a la familia permite garantizar el derecho alimentario de los

hijos afines que no son asistidos por el padre bioldgico.

El método utilizado fue de caracter cualitativo, basado en la recoleccion de datos del
material bibliografico citado como fuente. Entre las conclusiones y recomendaciones
mas relevantes tenemos: Que en nuestra Constitucion no existe una definicion exacta
de un modelo de familia, y que resulta necesaria una regulacion sobre los derechos y
deberes alimentarios entre los componentes de la familia ensamblada.

Palabras clave: Familia ensamblada, hijos y padres afines.



ABSTRACT

The Constitutional Court, in the sentences relapsed in the Files 09332-2006-PA / TC,
Files 5039-2011, 4493-2008-PA / TC, has referred to a new type of family such as the
"assembled", defining it and suggesting a regulation referred to the rights and duties
between parents and related children, before this we decided to investigate this new
type of family, and was raised as a general problem formulation: How constitutional
protection to the family allows guarantee the right to food of related children?. The
objectives of the research are: General Objective: To determine how the constitutional
protection of the family guarantees the right to food of affine children. Specific
Objectives: a) Determine how the constitutional protection of the family guarantees the
right to food of related children who are not assisted by the biological father and b)
Analyze how the constitutional protection of the family guarantees the right to food of

the family. the kindred children who are assisted by the biological father.

The method used was of a qualitative nature, based on the collection of data from the
bibliographic material cited as source. Among the most relevant conclusions and
recommendations we have: That in our Constitution there is no exact definition of a
family model, and that it is necessary to regulate the rights and duties of food among

the components of the assembled family.

Keywords: Assembled family, children and related parents.
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INTRODUCCION

El presente trabajo busca proponer el tratamiento juridico para el derecho
alimentario al interior de un grupo familiar que viene incrementandose en nuestra
sociedad: las llamadas “familias ensambladas”. Este tipo de agrupacion se
diferencia de la familia tradicional, en la cual prima el lazo consanguineo, es
decir, la relacion entre padres e hijo, y demas parientes en linea recta, como
abuelos, nietos, es decir, en forma ascendente y descendente, y de la linea
colateral, como hermanos, tios, sobrinos y primos, en cambio, en las familias
ensambladas prevalece el lazo afectivo que se establece entre personas que a
pesar de no tener vinculo consanguineo, se interrelacionan diariamente dentro
de un mismo hogar, estableciéndose una identidad particular y funciones propias
a la de una familia tradicional.

En general, definir a la familia no es tarea simple, por un lado, existe la dificultad
de encontrar una descripcidn que sea suficientemente general para abarcar
todas las formas de agrupacién humana; y, por otro lado, la visién personal y
cultural del concepto que, en general, incide con nuestra impronta en la
definicion. No es posible sentar un concepto preciso y unico de familia, en razén
a que se trata de una palabra a la cual puede asignarse diversas significaciones
juridicas: Una amplia, otra restringida, y aun, otra mas, intermedia.

En nuestra Constitucion no existe un modelo establecido de familia, haciendo
referencia solamente al origen o las formas reconocidas por ley para constituir
una agrupacién familiar, como son: el matrimonio y la convivencia o union de

hecho.



Igualmente, ocurre en nuestro Codigo Civil, donde también se reconoce a las
dos instituciones antes mencionadas, como formas constitutivas de parentela,
regulandose los deberes y derechos entre los componentes de estos grupos,
como los son los derechos de alimentos de los hijos y los conyuges, en un orden
de prelacion; asi tenemos el Articulo 234°, que sefala que el matrimonio es la
union voluntariamente concertada por un varén y una mujer legalmente aptos
para ella y formalizada con sujecion a las disposicion de este Cddigo, a fin de
hacer vida en comun; y el Articulo 326° que se refiere a la relacion convivencial,
como: La union de hecho voluntariamente realizada y mantenida por un varon y
una mujer libre de impedimento matrimonial, para alcanzar finalidades y cumplir
deberes semejantes a los del matrimonio, origina una sociedad de bienes que se
sujeta al régimen de sociedad de gananciales, en cuanto le fuera aplicable,
siempre que dicha union haya durado por lo menos dos afos continuos.
El derecho humano a la vida familiar se encuentra plasmado en varios
instrumentos internacionales, entre ellos, la Convencidn Americana sobre
Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que
con una redaccién semejante declaran su condicion de elemento natural y
fundamental de la sociedad y garantizan el derecho a fundar una familia. Asi la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos en el Articulo 17° inciso 1)
proclama:
“La familia es el elemento natural y fundamental de la
sociedad y debe ser protegida por la sociedad y el
Estado. 2. Se reconoce el derecho del hombre vy la
mujer a contraer matrimonio y a formar una familia si

tienen la edad y las condiciones requeridas para ello
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por las leyes internas, en la medida en que éstas no
afecten al principio de no discriminacion establecido
en esta Convencion”.

De igual modo el Pacto Internacional de Derechos

Civiles y Politicos en el numeral 23° inciso 1) enuncia:

“La familia es el elemento natural y fundamental de la
sociedad y tiene derecho a la proteccion de la
sociedad y del Estado. 2. Se reconoce el derecho del
hombre y de la mujer a contraer matrimonio y fundar
una familia si tiene edad para ello”.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio incorpora un “plus” porque protege
también a la familia ampliada, debiendo advertirse que para este instrumento no
hay un concepto univoco de familia, sino que esta condicionado por los
presupuestos de lugar y tiempo que la costumbre indique. Asi tenemos que en el
Articulo 5° de la referida Convencion se prevé:

“‘Los Estados Partes respetaran las
responsabilidades, los derechos y los deberes de los
padres o, en su caso, de los miembros de la familia
ampliada o de la comunidad, segun establezca la
costumbre local, de los tutores u otras personas
legalmente del nifio de impartirle, en consonancia con
la evolucion de sus facultades, direccion y orientacion
apropiadas para que el nifo ejerza los derechos

reconocidos en la presente Convencién”.
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A pesar que en nuestro ordenamiento juridico no se encuentra establecido un
modelo de familia, el Tribunal Constitucional, en las sentencias recaidas en los
Expedientes numeros 09332-2006-PA/TC, 5039-2011 y 4493-2008-PA/TC, ha
llegado a definir un tipo de organizacién familiar llamada “familia ensamblada”,
concibiéndola como aquella estructura familiar organizada en el matrimonio o la
union concubinaria de una pareja, en la cual uno o ambos de sus integrantes
tienen hijos provenientes de una relacidn previa; dejando una puerta abierta el
Tribunal, para el reconocimiento legal de las “familias reconstituidas”, y
estableciendo, los cimientos para la busqueda de un amparo legal del derecho
alimentario para los miembros de este tipo de familia, en especial, para los “hijos
afines” con respecto a la pareja de su progenitora o progenitor, segun sea el
caso, estableciendo, que no debe existir un trato desigual entre los hijos de sus
nuevas parejas(conyuges o concubinas) y los suyos, cuando conviven bajo un
mismo techo, y, asimismo, considera que dentro de estos tipos de familia, se
produce el surgimiento de ciertos deberes y derechos especiales entre sus
miembros, como el derecho de alimentos de los hijos afines respecto a sus
padres a fines.

Ante este vacio legal que advierte el Tribunal Constitucional, nosotros decidimos
investigar a cerca de este nuevo tipo de familia, y se planteé como formulacién
del problema general el siguiente: s De qué manera la proteccion constitucional a
la familia permite garantizar el derecho alimentario de los hijos afines?

Son problemas o preguntas especificas las siguientes: ;De qué manera la
proteccion constitucional a la familia permite garantizar el derecho alimentario de

los hijos afines que no son asistidos por el padre biolégico?

10



Son objetivos de la investigacion los siguientes: Objetivo General: Determinar de
gué manera la proteccion constitucional a la familia permite garantizar el derecho
alimentario de los hijos afines. Objetivos Especificos: Determinar de qué manera
la proteccion constitucional a la familia permite garantizar el derecho alimentario
de los hijos afines que no son asistidos por el padre biolégico. Asimismo, se
plantean las siguientes hipotesis: Hipotesis principal: La proteccidon constitucional
a la familia permite garantizar el derecho alimentario de los hijos afines.
Hipotesis secundarias: a) La proteccion constitucional a la familia permite
garantizar el derecho alimentario de los hijos afines que no son asistidos por el
padre biolégico. De igual modo consideramos que la presente tesis viene
realizandose con la finalidad de contribuir a una mejor regulacion del tratamiento
alimentario en nuestro pais, el cual esta orientado a la proteccién de los hijos
pertenecientes a las familias tradicionales, buscando este estudio hacerlo
extensivo a los hijos afines pertenecientes a las familias ensambladas. En
cuanto a la viabilidad de la investigacion, a pesar de la ausencia de material
bibliografico y de pronunciamientos judiciales respecto al tema elegido en
nuestro pais, resulta viable su elaboracion, a partir del estudio de la casuistica
del Tribunal Constitucional que, ha reconocido la existencia de las familias
ensambladas en las sentencias recaidas en los Expedientes numeros 09332-
2006-PA/TC, 5039-2011 y 4493-2008-PA/TC y de la doctrina comparada como
la doctrina en Argentina. Para ello se recurrira, ademas, a la legislaciéon vy
jurisprudencia comparada, donde ya se viene tratando este tema. Asimismo, se
dispone de los recursos humanos, econémicos y materiales suficientes para la
elaboraciéon de la presente investigacion en el tiempo previsto. Ademas, se ha

establecido la factibilidad de lograr la participacion de los sujetos u objetos
11



necesarios para la realizacion de la investigacidn. Finalmente, es posible
conducir el estudio con la metodologia disponible y la misma conduce a dar

solucién o respuesta al problema planteado.

Este trabajo se ha dividido en 5 capitulos: en el primero se desarrolla el marco

tedrico, en el segundo la hipotesis, en el tercero la metodologia, en el cuarto

analisis e interpretacion de los resultados, y en el quinto la discusion.
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CAPITULO |

MARCO TEORICO

1.1. Descripcion de la situacion problematica

Con el devenir del tiempo, una de las instituciones que mas cambios ha tenido
es la familia, ya que la antigua organizacion familiar nuclear viene siendo
avasallada por otros modelos como las llamadas familias extensivas o
ensambladas o reconstituidas.

Entre nosotros, se ha hecho comun la afirmacion de que la Constitucion carece
de un modelo familiar, pues, adolece a lo largo de su texto de una definicion para
este grupo; sin embargo, ya el Tribunal Constitucional se ha pronunciado

respecto a otros tipos de organizacion, como las familias ensambladas.

En la legislacion que nos rige, el tratamiento del derecho alimentario se ha
desarrollado desde la 6ptica de la familia nuclear, no advirtiéndose tratamiento
alguno en nuestro ordenamiento juridico respecto de los alimentos de los hijos
afines o sociales. Asi tenemos que, en el Articulo 474° del Codigo Civil Peruano,
se sefala:
“‘Se debe alimentos reciprocamente: 1.- Los
conyuges; 2.- Los ascendientes y los descendientes; y
3.- Los hermanos”.
Sin embargo, el Tribunal Constitucional, en el Expediente N° 09332-2006-PA/TC,
se ha referido al surgimiento de nuevas formas de agrupacion, entre ellas la

llamada “familia ensamblada”, concibiéndola como:
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“‘la estructura familiar organizada en el matrimonio o la uniéon concubinaria de
una pareja, en la cual uno o ambos de sus integrantes tienen hijos provenientes
de una relacion previa”. Dejando el Tribunal una puerta abierta para la extension
del derecho alimentario a los hijos afines, es decir, ya ha establecido, los
cimientos para la busqueda de un amparo legal del derecho alimentario para los
miembros de las “familias ensambladas”, en especial, para los “hijos afines” con
respecto a la pareja de su progenitora o progenitor, segun sea el caso,
estableciendo en algunas sentencias, como las recaidas en los Expedientes
numeros 5039-2011, 4493-2008-PA/TC y 09332-2006-PA/TC, el reconocimiento
de un nuevo tipo de estructura familiar, considerando que no debe existir un trato
desigual entre los hijos de sus nuevas +parejas (conyuges o concubinas) y los
suyos cuando conviven bajo un mismo techo, y, asimismo, entendiendo que
dentro de estos tipos de familia, se produce el surgimiento de ciertos deberes y
derechos especiales entre sus miembros, como el derecho de alimentos de los
hijos afines respecto a sus padres afines. No obstante, este reconocimiento legal
conllevaria a algunas situaciones controvertidas, como son: a) ¢Quién estaria
obligado a prestar alimentos?, ;Es el padre biolégico o legal que no vive con su
hijo, o es el padre social” o “padrastro”, con el cual conforma una “familia
ensamblada” ?; b) ¢;Cual seria la duracion de este derecho y si esta
condicionado el mismo a la permanencia de la convivencia o matrimonio
existente entre su madre del beneficiario de alimentos con el padre afin?

De igual modo, el reconocimiento legal del derecho alimentario en este tipo de
familias trascenderia a otros ambitos, como el laboral, pues, el empleador del

padre social, de mantener un vinculo laboral estable, tendria el derecho de
14



incorporar como carga familiar para efecto del pago del beneficio social (como el
de “asignacion familiar’) a los hijos afines del “padre social’, que es su
trabajador. Empero, este reconocimiento del hijo social como carga familiar de
su padre social en su centro de labores, tendria como consecuencia que, este
beneficio sea otorgado tanto al padre biolégico como al padre social,
generandose una duplicidad.

Ante este vacio legal, surge la imperiosa necesidad que la justicia desarrolle los
criterios jurisprudenciales respectivos para el tratamiento del derecho alimentario
en este tipo de familias no tradicionales, mientras los legisladores preparan la
normatividad pertinente, tal como viene sucediendo en otros paises, como
Argentina, donde ya se encuentra regulado el derecho de alimentos en este tipo
de agrupaciones familiares en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion en el
Libro Segundo (Relaciones de Familia), Titulo VII- Responsabilidad Parental,

Capitulo Sétimo/(Articulos 672° al 676°).

1.2. Formulacién del Problema
1.2.1. Problema general
» ;De qué manera la proteccidon constitucional a la familia permite garantizar el
derecho alimentario de los hijos afines?
1.2.2. Problemas especificos
= ;De qué manera la proteccion constitucional a la familia permite garantizar el
derecho alimentario de los hijos afines que no son asistidos por el padre

biolégico?

15



1.3. Objetivos de la investigacion
1.3.1. Objetivo general
La investigacion tiene como objetivo general:
Determinar de qué manera la proteccion constitucional a la familia permite
garantizar el derecho alimentario de los hijos afines.
1.3.2. Objetivos especificos
Como obijetivos especificos tenemos:
Determinar de qué manera la proteccion constitucional a la familia permite
garantizar el derecho alimentario de los hijos afines que no son asistidos

por el padre bioldgico.

1.4. Justificacion de la investigacion

1.4.1. Importancia de la investigacion

El presente trabajo de investigacion viene realizandose con la finalidad de
contribuir a una mejor regulacion del tratamiento alimentario en nuestro pais, el
cual esta orientado a la proteccion de los hijos pertenecientes a las familias
tradicionales, buscando este trabajo hacerlo extensivo a los hijos afines
pertenecientes a las familias ensambladas.

Ante esta problematica, proponemos, se modifiquen los articulos siguientes:
475°, 423°, 474°, 483°, 486°, 502°, 506°, 527° 529°, 549° y 550°, del Codigo
Civil y el articulo 93° del Codigo de los Nifios y Adolescentes, para que sean
incorporados los hijos y padres afines entre los beneficiarios y obligados del
derecho de alimentos y a la tutela entre los miembros de las familias

ensambladas.
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1.5. Viabilidad de la investigacion
A pesar, de la ausencia de material bibliografico respecto al tema elegido en
nuestro pais, sin embargo, resulta viable su elaboracion, a partir del estudio de la
casuistica del Tribunal Constitucional que, ha reconocido la existencia de las
familias ensambladas y de la doctrina comparada, como la Argentina, donde ya
se viene tratando este tema.
1.6. Limitaciones del estudio
Se ha encontrado dificultades en la elaboracion de la presente tesis, por la
escasa doctrina nacional, asi como de jurisprudencia del Poder Judicial, en la
que existan pronunciamientos sobre el tema.
Asimismo, no existe una estadistica del INEI donde se haya establecido que
porcentaje de familias ensambladas tenemos en nuestro pais, y menos en la
capital; sin embargo, con la ayuda de las sentencias del Tribunal Constitucional,
asi como la legislacion y doctrina comparada se puede desarrollar la presente
investigacion.
1.7. Antecedentes de la investigacion
Cabe reiterar la escasez de trabajos, en nuestro pais, que hayan desarrollado el
tema materia de tesis; sin embargo, hemos considerado citar como
antecedentes algunos trabajos de investigacion referidos al tema materia de esta
tesis; asi tenemos a:

- GONZALEZ, Gustavo (2015), en su tesis “La necesidad de regular el
deber de asistencia familiar mutua y los derechos sucesorios de la familia
ensamblada en el cdédigo civil”. Pimentel, Peru: presentada en la Facultad de

Derecho de la Universidad Sefor de Sipan, sefiala que:
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“‘El propésito fundamental de la investigacion corresponde a una
investigacion tedrica, pura o basica; puesto que estuvo dirigida hacia un fin
netamente cognoscitivo, repercutiendo en unos casos a correcciones, y en otros
en perfeccionamiento de los conocimientos, pero siempre con un fin
eminentemente perfectible de ellos. Asimismo, indica que el resultado de la
contrastacion de la Hipotesis Global nos da base o fundamento para formular la
Conclusion General mediante el siguiente enunciado: Los integrantes de una
familia ensamblada en el Peru, vieron afectados sus derechos debido a los
Empirismos Normativos y Discrepancias Teoricas en el Libro de Familia del
Cddigo Civil de 1984, porque los Responsables y Comunidad Juridica
desconocen o no aplican los Planteamientos Teodricos, especialmente los
conceptos basicos, o por no cumplirse algunas Normas de nuestro
Ordenamiento Juridico o por no haber invocado las Legislaciones Extranjeras
especialmente las de Latinoamérica que estan mas relacionadas con nuestra
realidad”.

- CALDERON, Jacquelyn (2016). “El ejercicio de la patria potestad en las
familias ensambladas”. Trujillo, Peru: presentada en la Facultad de Derecho y
Ciencias Politicas de la Universidad Privada Antenor Orrego, quien senala:

“El tipo de método es descriptiva - simple, porque se realizd una
descripcion detallada de la problematica actual de las familias ensambladas en
cuanto al rol que desempefian los padres e hijos afines en el nucleo intrafamiliar,
para ello se hizo uso de las variables planteadas (independiente y dependiente) y
del estudio de ambas se ha logrado analizar certera y validamente el problema en
su amplitud. Asimismo, se indica como resultado que la estructura familiar de una

familia ensamblada, proviene de situaciones familiares dificiles; hogares
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desintegrados por la muerte y desaparicion de uno de los conyuges o por el
fracaso matrimonial de la pareja que deviene en divorcios, separaciones y tiene
como caracteristicas que sus miembros habitan y comparten vida de familia con
estabilidad, publicidad y reconocimiento en la sociedad, constituyendo una
identidad familiar autébnoma similar a una familia tradicional fundada en vinculos
biolégicos”.

- FLORES, Teresa (2014). “La proteccion estatal de la familia como
institucion juridica natural’. Chiclayo, Peru: presentada en la Facultad de
Derecho de la Universidad Catdlica Santo Toribio de Mogrovejo, quien senala:

“Como resultado que en el ordenamiento juridico peruano se reconocen
ciertos principios relativos a la familia: El principio de proteccién de la familia y el
matrimonio, el principio de reconocimiento integral de las uniones de hecho, el
principio de proteccion especial de la nifiez, adolescencia, maternidad y
paternidad y el principio de igualdad de los hijos frente a sus padres. Bajo esta
perspectiva, si bien nuestra legislacion promueve el matrimonio, con el afan de
no ser ajeno al contexto social y a los fendmenos que en el mismo se producen,
considera como punto de partida necesario y urgente la proteccion a todas las
formas de familias, aun cuando las mismas no tengan como base al matrimonio,
pero siempre que compartan elementos constitutivos esenciales”.

- PARRA, Hesley (2005). “Relaciones que dan origen a la familia”.
Medellin, Colombia: presentada en la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas
de la Universidad Antioquia, quien sefala que:

“Tiene un enfoque juridico, donde se analizaran las tipologias de familia
a partir de las ciencias sociales, pero mirando cual de ellas estan reguladas en la

legislacién y en la jurisprudencia colombiana en materia del derecho de familia.
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El tipo de investigacion es documental, de tipo explicativo, basada en fuentes
secundarias, desarrollada a partir de diversos autores que han analizado el
tema, retomando la legislacion y la jurisprudencia. Técnica, analisis de
contenidos de los diferentes textos, documentos y sentencias. Asimismo, se
indica como resultado que la familia ha sido definida de multiples maneras y
desde distintas perspectivas, atendiendo a criterios de consanguinidad, relacion
legal, convivencia, lazos emocionales, entre otros. La gran variedad de tipos de
familia que actualmente existen en la sociedad dificulta la eleccion de una
definicion unica y general. Puede adoptarse el concepto de familia como un
grupo de personas relacionadas entre si bioldgica, legal o emocionalmente (que
no necesariamente conviven en el mismo hogar), y comparten una historia
comun, unas reglas, costumbres y creencias basicas en relacién con distintos
aspectos de la vida”.

2.2. Bases Tedricas

2.2.1. Concepto de alimentos segun la doctrina

En la opinion de Kemelmajer, dada la diversidad de fuentes que pueden dar
lugar al nacimiento de la obligacion alimentaria y la consiguiente variedad de su
extension, brindar un concepto unico de alimentos es una tarea ardua, no
resuelta del todo ni por la doctrina ni por la jurisprudencia. De cualquier modo,
un punto de encuentro comun en la mayoria de los casos menciona como piso
minimo, y sin perjuicio de otro agregado, que es aquella por la que “un sujeto”
(alimentante) proporciona de los medios econdmicos necesarios para asegurar
la subsistencia de otra persona, que carece de recursos economicos

(alimentado). (Kemelmajer, 2014: 26).
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Segun Cabanellas, los alimentos, significan, las asistencias que en especie o0 en
dinero, y por ley, contrato o testamento, se dan a una o mas personas para su
manutencion y subsistencia; esto es para comida, bebida, vestido, habitacion y
recobro de la salud, ademas de educacion, instruccion, cuando el alimentista es
menor de edad (Cabanellas, 2003: 252).

D. Campos, sostiene que la doctrina ha definido la obligaciéon alimentaria como
aquella “obligaciéon legal”’, con fundamento moral y finalidad asistencial que
comprende la satisfaccion de las necesidades de subsistencia, formacion vy
recuperacion en la medida de los recursos y necesidades de los sujetos
indicados en la ley. Desde un punto de vista juridico comprende toda la
asistencia econdmica que una persona tiene derecho a recibir de otra, obligada
por ley, por una sentencia judicial o por un convenio, destinada atender sus
necesidades vitales con un contenido y extension que varia de acuerdo con los
sujetos y a las disposiciones de la ley, la sentencia o los términos del convenio
(Roberto D. Campos, 2009:17).

Cornejo, refiere que la figura de los alimentos que ahora nos ocupa, aparece
genéricamente como “el deber impuesto juridicamente a una persona de
asegurar la subsistencia de otra persona”. Por regla general, los alimentos
comprenden todo lo necesario para el sustento, habitacion, vestido y asistencia
médica del alimentista, segun su rango y condicion social (Cornejo, 1991: 226).
Para Simén los alimentos es todo aquello que, por ministerio de ley o resolucion
judicial, una persona tiene derecho a exigir de otra para vivir. En general, los
alimentos se encuentran constituidos por comida, vestido, habitacion, como

asistencia en caso de enfermedad. (Simon, 2017: 16)
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Segun Canales, los alimentos apuntan a la satisfacciéon de las necesidades
basicas materiales y espirituales del ser humano, buscando la preservacion de la
dignidad de la persona humana. (Canales, 2013: 7).
Jara recoge varias definiciones de otros autores, tales como Escriche, el cual
sostiene que los alimentos “son las existencias que se dan a una persona para
su manutencidon y subsistencia, esto es, para comida, bebida, vestido,
habituacién y recuperacion de la salud”; Trabuchi, quien afirma por su parte que
“...la expresién alimentos, en el lenguaje juridico tiene un significado mas amplio
del significado comun, y comprende, ademas, de la alimentacion, cuando es
necesario para el alojamiento, vestido, los cuidados de la persona, su instruccion
(...)", y Belluscio, quien sefiala que “(...) se entiende por alimentos el conjunto de
medios materiales necesarios para la existencia fisica de las personas, y en
ciertos casos también para su instruccion y educacion (...)"(Jara, 2012: 449).
El articulo 472° del Cdodigo Civil peruano, define los alimentos de la siguiente
manera:
“Se entiende por alimentos lo que es indispensable
para el sustento, habitacién, vestido, educacion,
instruccion y capacitacion para el trabajo, asistencia
médica, y psicoldgica y recreacion, segun la situacion
y posibilidades de la familia”.
También los gastos del embarazo de la madre desde
la concepcidn hasta la etapa del post parto”.
De igual modo, el articulo 92° del Cddigo de los Nifios y Adolescentes, sefala:
“Se considera alimentos lo necesario para el sustento,

habitacién, vestido, educacién, instrucciéon vy
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capacitacion para el trabajo, asistencia médica y
psicoldgica y recreacion del nifio o del adolescente.
También los gastos del embarazo de la madre
desde la concepcién hasta la etapa de postparto”.
En nuestra opinidn, coincidimos con los autores antes citados en el sentido de
no existir una definicion uniforme de los “alimentos”, sin embargo, podemos
tomar como tal, a aquella definicion alcanzada por Kemelmaijer, la cual senala:
‘Es aquella por la que “un sujeto” (alimentante)
proporciona de los medios econdmicos necesarios
para asegurar la subsistencia de otra persona, que
carece de recursos economicos (alimentado).
(Kemelmaijer, 2014: 26)
Al respecto nosotros consideramos, que aquella obligacion alimentaria debe
estar reconocida en la ley, y, ademas, debe ser deber y derecho de todos
integrantes de una familia, siendo los beneficiarios aquellas personas que por su
minoria de edad, o discapacidad, requieran ser asistidos por aquellos que estén
fisica y econdmicamente aptos para procurar los alimentos a quien se los pide,
surgiendo esta obligacion dentro de una familia, entendida en el sentido amplio y
extendido, es decir, a aquella conformada por personas unidas por lazos de

solidaridad y afecto y no solo personas unidas por lazos consanguineos.

2.2.1.1. Caracteres de los alimentos
Para Kemelmajer, la obligacién alimentaria tiene una naturaleza especial,
realizando un analisis de los caracteres de la obligacién alimentaria, segun el

cédigo Civil y Comercial argentino, resumiendo éstos en los siguientes:
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1.

Asistencial. — la obligacién alimentaria no persigue la satisfaccion de un interés
meramente patrimonial; la finalidad es permitir al alimentado satisfacer sus
necesidades materiales y espirituales, en la extension que corresponda segun el
supuesto; en suma, el derecho alimentario no responde a una finalidad
meramente econdmica; sin perjuicio del objeto de la prestacion sea de
naturaleza patrimonial. La obligacion alimentaria tiene pues, caracter asistencial
y, en lo sustancial, tiene a solventar necesidades impostergables.

Intransferible. — Segun el articulo 374° del citado Cddigo, la obligacion
alimentaria no puede: “transferirse por acto ente vivos o muerte del acreedor o
deudor de alimentos.”. En consecuencia, todo contrato de cesion de derechos
que tenga por objeto la transferencia de alimentos futuros es nulo por aplicacion
de los principios generales que rigen la materia”.

No transigible. — Esta caracteristica surge expresamente de los articulos 539 y
540 del Cddigo Civil y Comercial argentino, que aclaran que la obligacion de
prestar alimentos o percibirlos no puede ser objeto de transaccion, excepto que
se trate de alimentos devengados y no percibidos. La prohibicibn tampoco
alcanza a los acuerdos a los que las partes arriban — judicial o extrajudicialmente
— referidos al monto de la cuota, o su forma de pago.

Inembargable. — El articulo 539 del Cdédigo antes citado establece que ni la
obligacion de prestar alimentos ni el derecho a reclamarlos o percibirlos, pueden
ser objeto de gravamen o embargo alguno. En consecuencia, el pedido de
embargo preventivo de la prestacién alimentaria por parte de un acreedor del
alimentado debe ser desestimado in limine, debido a la naturaleza tuitiva del

derecho alimentario.
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5. Irrepetible. — ElI Cddigo Civil y Comercial argentino establecié el caracter
irrepetible de los alimentos, por eso quien recibié la prestacion alimentaria no
puede ser obligado a devolverla, ni siquiera si la sentencia que lo faculté a
percibirla fue revocada. Los alimentos recibidos tampoco son repetibles si una
resolucion judicial posterior hacer al incidente de disminucion, ni si por un
convenio posterior se acuerda la reduccién de la, prestacion alimentaria.
(Kemelmaijer, 2014: 42).

Segun Roberto D. Campos, el derecho y la obligacion alimentaria en general
tienen los siguientes caracteres:

a. Intrasmisibilidad: El derecho a recibir alimentos no se trasmite a los
herederos del que los perciba, y tampoco la obligacion de prestarlos se
traslada a los sucesores del alimentante; ni puede ser ejercido por via de
accion subrogatoria.

b. Irrenunciabilidad: El derecho no puede renunciarse tal como lo dispone el
articulo 374° del Caodigo Civil argentino. Debe precisarse, sin embargo,
que tal restriccion se refiere al derecho a percibirlos, mas no a la renuncia
de las cuotas ya devengadas, que, como tales, se encuentran en el
patrimonio del que las recibe.

Este autor opina en el sentido que resulta indudablemente irrenunciable el derecho a
percibir las cuotas alimentarias futuras, pero esta prohibicion no alcanza a las cuotas
devengadas, porque estas ya se incorporaron al patrimonio del alimentado. (Roberto
D. Campos, 2009:25).

A su vez, Abel Fleitas Ortiz de Rozas, se ocupa de la Inalienabilidad de los alimentos,

sefalando que: “el derecho a recibir alimentos se encuentra fuera del comercio, v,
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como tal, no puede ser objeto de cesion, con la misma salvedad de las cuotas
devengadas y no percibidas que pueden ser cedidas”. (Ortiz, 2011: 33).

Nosotros coincidimos con las definiciones de los autores antes sefialados, en cuanto
a los caracteres de los alimentos, considerando deben ser agregados otros como: el
caracter personalisimo de los alimentos, en el sentido de corresponder a las
personas como tal, asi como su temporalidad, la cual debe persistir mientras subsista
el estado de necesidad, asi tenemos que en los menores de edad, los alimentos
subsisten hasta que alcancen la mayoria de edad, salvo que sigan estudios
superiores con éxito, en cuyo caso se extiende los alimentos hasta la edad de 28
afnos, y, en el caso de personas mayores de edad, como el caso de las conyuges, si
bien es cierto es deber surgido dentro del matrimonio el procurarse los alimentos
entre ambos, este derecho cesa al terminar el vinculo matrimonial, no obstante, en el
caso que uno de los cényuges se encuentren en estado de indigencia, se puede fijar
una pension de alimentos luego de disuelto el vinculo conyugal. Asimismo,
consideramos que, en el caso de las familias ensambladas, el deber de procurar
alimentos al hijo afin debe subsistir mientras exista el vinculo conyugal o convivencial,
extinguiéndose esta obligacién con el divorcio o cuando uno de los convivientes se

retira del hogar.

2.2.1.2. Presupuestos de la obligaciéon alimentaria entre parientes.

Ortiz, afirma que debe acreditarse la existencia de los siguientes presupuestos: a)
Necesidad o falta de medios: Quien pretende alimentos de un pariente debe
acreditar su indigencia o insolvencia que le impide alcanzar su propio sustento; b)
Imposibilidad de obtenerlo por su propio trabajo. Quien los pretende debe probar,

ademas de la falta de recursos, su imposibilidad de obtenerlos por sus propios medios
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sea por limitaciones de salud, edad, u otras circunstancias, incluyendo las propias del

mercado laboral, que no le permitan conseguir trabajo; c) Capacidad econémica del

alimentante: Este requisito se encuentra implicito, y se encuentra en todos los

ordenamientos procesales (Ortiz, 2011: 33).

Cornejo precisa que tres son los presupuestos que permiten ejercitar el derecho de

pedir alimentos: 1. Un estado de necesidad en quien los pide; 2. Posibilidad

econdmica en quien debe prestarlo; 3. Una norma legal que establezca la

obligacion (Cornejo; 1991: 236).

Kemelmajer, sostiene que la doctrina y la jurisprudencia han establecido una serie de

pautas a valorar, conforme la naturaleza de la prestacion y los rubros que comprende,

gue se exponen a continuacion (Kemelmajer, 2014: 119):

a. Necesidades por cubrir. — La obligacion alimentaria nacida de la responsabilidad
parental no exige demostrar la necesidad del alimentado. Cuestion diferente es
fiar el monto; para esa determinacion si se requiere tener en cuenta las
necesidades que se pretenden cubrir con la cuota. El alimentante debe cubrir los
gastos de manutencion, vestido, habitacion, salud, educacién, desarrollo cultural y
espiritual, esparcimiento y relaciones sociales de los alimentados; los progenitores
deben realizar todos los esfuerzos que resulten necesarios, sin que puedan
excusarse debe cumplir su obligacién alimentaria invocando falta de trabajo o
ingresos insuficientes, cuando ello no se debe a imposibilidades o dificultades
practicamente insalvables.

b. Mantenimiento del nivel econémico y cultural. — La cuota alimentaria debe
fijarse en atencion a las necesidades, y cuando la fortuna paterna es cuantiosa no

es ésta la que determina el monto. El criterio de proporcionalidad debe aplicarse a
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los casos en que las erogaciones a cubrir aparezcan como excesivas con relacion
a los recursos del alimentante.

La edad del nino. — A medida que los nifos crecen, sus necesidades se
incrementan, y aumentan los gastos de educacion, esparcimiento, vestimenta,
alimentacion, etcétera. La fijacion de la cuota alimentaria va de la mano de las
necesidades del alimentado, y estas no son las mismas a los afios que a los siete.
La contribuciéon que realiza el progenitor conviviente. — Otra pauta considerar
es el aporte que realiza el progenitor que convive con el nifio, si bien la obligacidn
de contribuir al mantenimiento de los hijos pesa sobre ambos progenitores, quien
ostenta la custodia personal de los hijos compensa la obligacion brindandoles
cuidado y dedicacion, por lo que, normalmente, sobre el padre no conviviente
recae en mayor medida la obligacion alimenticia. En definitiva, el Juez debe tener
en cuenta el trabajo que desarrolla cada uno, o el que puede desarrollar, la
capacitacion con la que cuenta, titulo profesional, oficio, actividades ya cumplidas,
nivel de educacion, los bienes fructiferos que cada uno posee, el estado de salud
de cada uno en la medida influye en sus posibilidades de obtener ingresos y le
demande gastos la atencién de sus propias dolencias, etcétera (Kemelmajer;
2014:121).

Nosotros, coincidimos con los requisitos exigidos para solicitar la fijacion de una
pension de alimentos que sefala Kemelmajer; sin embargo, también
consideramos necesario otros requisitos a tener en cuenta en el caso de hijos
menores de edad; como: las posibilidades econémicas del otro progenitor con el
cual convive, como es el hecho de si tiene o no trabajo cuando se le solicite una
pension alimenticia; pues, no se puede fijar una pension de alimentos a alguien

que en ese momento esta sin trabajo que cuando si lo tiene, proponiendo se
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regule este supuesto, pues, muchas veces se siguen procesos de alimentos y se
filan pensiones en atencion a las necesidades del menor pero no se toma en
cuenta las posibilidades econdmicas del demandado, estableciendo inclusive
pension conforme a la ultima remuneracién minima vital, generandose pensiones

alimenticias devengadas partiendo de una remuneracion ideal y no de una real.

2.2.1.3. Clasificacion de los alimentos.

Roberto D. campos, considera que los alimentos deben clasificarse de la siguiente
forma:

a) Alimentos Ordinarios y Extraordinarios. - Al establecerse una cuota

alimentaria, se lo hara en funcion a las necesidades comunes u ordinarias
que el alimentado debe cubrir con la misma. Por otra parte, todos aquellos
gastos no previstos en la cuota alimentaria ordinaria o que hayan sido
previstos pero que su magnitud fuera distinta, o que, aunque previsibles,
no acostumbran a suceder asiduamente, segun curso natural y ordinario
de las cosas, generan la posibilidad de que el alimentado los reclame
mediante una cuota extraordinaria destinada a cubrir estos gastos que
exceden lo previsto al considerarse las necesidades ordinarias cuando la
cuota dejada. En este caso el beneficiario debera acreditar las
necesidades de los mismos, y esta obligacion se agota con la satisfaccion

de lo requerido.

b) Alimentos provisorios y definitivos. - Se denominan alimentos provisorios a

los que el Juez fija, a pedido de parte, para que rijan durante la tramitacion

29



del juicio y hasta el dictado de la sentencia, su finalidad es la de atender
sin demoras las necesidades impostergables e imprescriptibles del
alimentado y pueden ser fijados en cualquier estado del pleito. Si en juicio
de alimentos se hace lugar a la pretension del actor, la sentencia de mérito
fijara los alimentos definitivos sobre la base del analisis de los elementos
de pruebas arribados por las partes, cesando los alimentos fijados

provisionalmente (Roberto D. Campos, 2009: 32).

2.2.1.4. Los derechos alimentarios en las familias ensambladas.

Gil, se refiere al derecho alimentario entre parientes “ensamblados”, citando el
articulo 368° del Codigo Civil y Comercial argentino, sefialando que: “entre los
parientes por afinidad solo se deben alimentos aquellos que estan vinculados en
primer grado; es decir, dicho ordenamiento juridico establece la obligacién
alimentaria del padre- madre afin respecto del hijo de su cényuge. El mismo
jurista indica que para algunos autores, esta obligacién - al igual que la relacién
de parentesco- subsiste aun luego de disuelto el vinculo matrimonial y en cuanto
el nuevo conyuge no contraiga nuevas nupcias una o formalice una nueva
convivencia, mientras para otros, la obligacion alimentaria debiera cesar tras la
ruptura de la unién, sin perjuicio de la fijacion, en caso de que asi lo
justifiquenlas circunstancias de hecho, de una cuota alimentaria provisoria a
pagar por el progenitor a fin si éste hubiera sido durante largo tiempo el sostén
del hogar y el corte abrupto de toda prestacién pudiera ocasionar un grave

perjuicio al nifio (Gil, 2006: 198).
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El mismo autor, sefiala que la obligacion alimentaria derivada de la constitucion
de una familia a partir de nuevas nupcias ha sido reconocida (en el Cadigo Civil
argentino) en diversas disposiciones relativas al régimen patrimonial del
matrimonio. Asi tenemos el articulo 1275° inciso 1) del Cddigo Civil, en cuanto al
pasivo definitivo dispone que son de cargo de la sociedad conyugal “la
manutencion de la familia y de los hijos comunes; y también de los hijos
legitimos de uno de los coényuges”. Con acierto se ha dicho que la
responsabilidad alimentaria del nuevo conviviente del progenitor se funda en el
caracter de guardador de hecho que ostenta respecto de los hijos de su pareja
(Gil; 2006: 201).

Nosotros coincidimos con lo opinado por Gil, en el sentido en que en nuestro
pais debe regularse la obligacion alimentaria del padre- madre afin respecto del
hijo de su cényuge, o hijo afin, sin embargo, consideramos que dicha exigencia
debe mantenerse solo, mientras subsista el vinculo matrimonial o convivencial o
la composicion de la familia ensamblada, pues, la regulacion se efectia con
fines de la existencia de una relacion armoniosa de sus integrantes, careciendo

de objeto extender su vigencia al rompimiento de los lazos familiares.

2.2.2. Concepto de familia
Antiguamente, la familia cumplia funciones instrumentales: econémicas, porque
era una unidad de produccién de bienes, religiosas, ya que en su seno se
trasmitia y practicaba el culto religioso, e incluso politicas porque constituian un
centro de poder. Estas importantisimas funciones se transfirieron, en gran parte,
a distintos espacios e instituciones externas; las econdémicas a fabricas y

talleres, las religiosas, a las iglesias de los distintos cultos; las educativas a las
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escuelas; y las politicas al Estado. Posteriormente, en la época de la Republica,
se desvanece la constitucion gentilicia de la familia, son reconocidos los vinculos
cognaticios a expensas de la familia agnaticia, se debilita la potestad domestica
del pater y se opera con todo ello el ajuste de la antigua extension que tuvo la
familia (Cornejo, 1991: 23).

Segun Fleitas, definir la familia no es tarea simple, por un lado, la dificultad de
encontrar una descripcion que sea suficientemente general para abarcar todas
las formas de esta agrupaciéon humana; y por otro, la visién personal y cultural
del concepto que, en general, incide con nuestra impronta en la definiciéon. El
origen etimoldgico de la palabra proviene del osco famel, que significa siervo, y
que seria raiz del latin famul, que también quiere decir siervo o conjunto de
esclavos que pertenecen al mismo patrén o duefio. Si bien este origen no refleja
a la familia tal cual la conocemos, expresa la idea de autoridad como principio
aglutinante de los grupos humanos. Un rasgo caracteristico de la familia es su
universalidad, ya que en toda sociedad existe y ha existido alguna forma de
organizacion familiar, con lo que puede decirse que su presencia es inherente a
la especie humana. Suele definirse a la familia como una institucion social, la
unidad mas pequeha de una organizacion superior que es el Estado, concepto
que proviene de la sociologia y pone énfasis en el aspecto primigenio del grupo
familiar integrado por padres e hijos. Tradicionalmente se ha distinguido a la
familia nuclear integrada por el padre, la madre y su descendencia, y, en un
sentido mas amplio a la familia extensa o por parentesco, que representa un
conjunto de personas unidas por vinculos juridicos de indole familiar. A estas
definiciones, se han agregado nuevas formas familiares que empezaron a

presentarse en sociedad a mediados del siglo XX y que hoy son objeto de
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estudio tanto para la sociologia como para el derecho. Asi ha crecido el numero
de familias constituidas por uno solo de sus progenitores y sus hijos, fendmeno
que se ha denominado familia monoparental. A la par de este fendmeno se ha
generado otro que es el de la familia ensamblada, que se forma cuando uno de
los conyuges, o ambos, tienen hijos de una unién anterior (Fleitas; 2011: 13).
Cornejo, define a la familia de la siguiente manera:
a) En sentido amplio, la familia es, “el conjunto de personas unidas por los
vinculos del matrimonio, el parentesco o la afinidad”. Esta concepcion, tiene
una importancia relativamente reducida en el Derecho Familiar, pues, no es
un circulo tan vasto de parientes y afines que hace alusién la mayor parte de
las normas doctrinarias y legales, a menos que se le ponga, como en efecto
hace el Derecho, limites restringidos en la linea colateral.
b). En sentido restringido, la familia puede ser entendida como:
= EI conjunto de personas unidas por el matrimonio o la filiacidon
(marido y mujer, padres e hijos generalmente solo los menores e
incapaces. Por extension se puede incluir en este concepto el caso
de los concubinos y sus hijos menores e incapaces. Esta es la
llamada familia nuclear, la cual puede restringirse, mas aun cuando
los hijos conviven con uno solo de los padres.
» La familia extendida, integrada por la anterior y uno o mas
parientes; y
» La familia compuesta, que es la nuclear o la extendida mas una o
mas personas que no tiene parentesco con el jefe de la familia.

(Cornejo, 1991: 22).
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Para Placido, las nuevas familias que se constituyen, no obstante, la diversidad
de formas que adoptan tienen algunos problemas especificos que permiten su
incorporacion a una denominacion comun. Estamos frente a una época de
grandes mutaciones familiares que requieren categorizaciones conceptuales
expresadas en nuevos términos, ausentes en nuestro Iéxico. No es posible
sentar un concepto preciso de familia, en razén a que se trata de una palabra a
la cual puede asignarse diversas significaciones juridicas: Una amplia, otra
restringida, y aun, otra mas, intermedia. En sentido amplio (familia como
parentesco), es el conjunto de personas con las cuales existe un vinculo juridico
familiar. a) En sentido restringido (familia nuclear). En el sentido mas restringido,
la familia solo corresponde a las personas unidas por la relacién intersexual o la
procreacion; b) Familia en sentido intermedio (familia compuesta). En el
concepto intermedio, la familia es el grupo social integrado por las personas que
viven en su casa (Placido, 2007: 15).

Mizrahi, sostiene que, al menos en un sentido amplio, existe familia cuando entre
determinados sujetos hay vinculos de parentesco. No obstante, adviértase que
el concepto de parentesco tampoco se ha mantenido invariable a lo largo del
tiempo; basta decir que, para Platon, se verificaba cuando ente los hombres
habia comunidad de dioses domésticos (Mizrahi; 2005: 4).

Segun Gil, cualquier forma de convivencia en la que se creen vinculos afectivos
y materiales de dependencia mutua sea cual sea su grado de formalizacién o
incluso el sexo de sus componentes, puede ser considerada una “vida familiar”
protegida por el Convenio por alejada que resulte de los parametros de la familia
tradicional basada en el matrimonio. En ese sentido, y de manera enunciativa,

existe una familia entre: a) Dos personas de distinto sexo unidas en matrimonio
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por ley civil con o sin hijos; b) Dos personas de distinto sexo que conviven con o
sin hijos; c) Dos personas del mismo sexo que conviven con o sin hijos; d) Una
persona que vive sola con sus hijos tras haberse separado o divorciado; e) Dos
personas divorciadas que conviven con los hijos del matrimonio anterior de uno
o ambos (Gil; 2006: 75).

A nuestro entender, el concepto de familia, no puede limitarse al concepto de la
familia tradicional o nuclear, es decir, la compuesta por el padre, madre y
descendientes, creemos que la familia tradicional ha tenido una evolucién,
siendo en la actualidad su composicién variada, pudiendo estar formada la
familia por una sola persona con sus hijos o sin ellos(familia monoparental); o
estar conformada por personas del mismo sexo con hijos o sin hijos( familia
homoafectivas); o también, estar compuestas por personas de distintos sexos
casadas o convivientes, con hijos o sin hijos; o conformadas por o personas de
distintos sexo divorciadas o convivientes, con hijos de un compromiso anterior(
familias ensambladas); siendo el lazo que predomina el afectivo o de solidaridad

y no el consanguineo en este tipo de estructuras familiares.

2.2.3. Concepto de familia ensamblada

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

2000: 34).
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El mismo autor refiere que, cuando hablamos de familia ensamblada debemos
acordar a que nos estamos refiriendo. Si nos preguntamos por quienes forman
parte de este tipo de familia, ja quienes evocamos? Es decir, para alcanzar una
conceptualizacion es necesario determinar que amplitud le damos a dicho
término. Este autor cita la definicion de Cecilia Grosman y Silvia Mesterman,
para quienes, la familia ensamblada es la estructura familiar originada en el
matrimonio o union de hecho de una pareja, en la cual uno o ambos integrantes
tienen hijos provenientes de un casamiento o relacion previa. En esta definicion
se incluyen tanto al nucleo integrado por el progenitor que permanece a cargo de
sus hijos de una unidn anterior que vuelve a casarse o convivir con una pareja
estable, como aquel conformado por el padre que no convive con sus
descendientes (Martinez, 2000: 35).

Para Mizrahi, en la familia ensamblada, el ejercicio de la guarda de sus hijos
habidos de una union anterior — constituye un exponente paradigmatico de la era
posmoderna. Si bien el fendmeno no es nuevo, el hecho relevante es su difusién
en la época actual, y como consecuencia del proceso de liberacién del divorcio
que, a su vez representa un efecto de la profundizacion de los valores del
individualismo en el seno de la organizacion familiar. Se cumple en la familia
ensamblada las notas propias de la posmodernidad: desreglamentacion de los
marcos estrictos; prevalencia de la inclusion sobre la exclusién (que implica dejar
de lado el criterio tradicional de la exclusividad en las funciones parentales);
coexistencia de fisonomias de muy diversa naturaleza; superposicion de roles, vy,
en fin, la flexibilizacion de las relaciones familiares. La convivencia del hijo en
esta organizacion familiar debe ser estimada, en principio, como un signo

positivo, en tanto favorece el nexo triangular constituido por aquel, su padre
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biolégico y el conyuge de éste. El mismo autor seiala que es indiscutible que la
familia importa un enriquecimiento para el nifio; permite compensar carencias del

nucleo primitivo; coadyuva buena senda de la autonomia (Mizrahi; 2006: 689).

En nuestro pais, el Tribunal Constitucional, en la sentencia recaida en el
Expediente 09332 — 2006 — PA/ TC, define a este nuevo tipo de familia como:
“La estructura familiar organizada en el matrimonio o
union concubinaria de una pareja, en el cual uno o
ambos de sus integrantes tiene hijos provenientes de
una relacion previa”.
Nosotros compartimos la definicion de familia ensamblada de la argentina
Grosman asi como la del Tribunal Constitucional, proponiendo como concepto, a
aquella estructura familiar conformada por dos personas de distintos sexo,
casadas o convivientes, que se reunen libres de impedimento matrimonial,
aportando sus propios hijos, procreados de un compromiso anterior,
considerando también que este reconocimiento es positivo para el nifo, pues,
este puede recibir en su nuevo hogar aquello que perdié con el rompimiento del
compromiso anterior de su progenitor o progenitora, como por ejemplo el
cuidado y proteccion, asi como la satisfaccion de sus necesidades alimenticias
cuando estas no han sido cubiertas por su padre o madre bioldgica que esta

separado.
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2.2.4. Las responsabilidades alimentarias entre el padre o la madre y el hijo
afin.

Segun Kemelmajer, una de las principales caracteristicas de la vida familiar en la
sociedad argentina contemporanea es el abandono del modelo tradicional unico,
fundado en el matrimonio heterosexual monogamico e indisoluble de la corte
patriarcal, asentado en la supremacia jerarquica del vardn y en el que la mujer y
esposa tiene el rol puramente doméstico. Este estereotipo de familia,
reconocido, aceptado y promovido como un ideal ha cambiado; a la familia
nuclear se han agregado las familias constituidas sobre la base de uniones
convivenciales heterosexuales u homosexuales o matrimonios homosexuales,
familias sin hijos, familias monoparentales, familias ensambladas, que se
configuran a partir de uniones matrimoniales o no, en las que los miembros de
las parejas, tiene hijos propios del uno, del otro o comunes, parejas de
transexuales u homosexuales con hijos adoptados o biolégicos de alguno de
ellos. El pluralismo cultural de nuestro tiempo ha sido el campo propicio para la
gestacion y desarrollo de esta diversidad de formas de organizacion familiar,
cada una con sus propias particularidades. Este pluralismo a abierto espacios
para la democratizacion y la aceptacion de otros modos de convivencia en los
que las personas se vinculan con igual o incluso mayor grado de afecto y
cohesion que en el matrimonio y ha permitido la toma de conciencia de que
matrimonio y familia son dos conceptos que no se identifican (Kemelmajer, 2014:
348).

En opinién de Martinez uno de los aspectos centrales en el seno de la familia
ensamblada es el modo en que han de resolverse las necesidades asistenciales

del nuevo grupo. Lo deseable seria la correspondencia entre los requerimientos
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de la familia y la cooperacion para satisfacerla que deba brindar la pareja
compuesta por el progenitor con el padre o madre afin (Martinez, 2000: 261).
Lloveras, sostiene que, en el derecho argentino actual, la configuracion familiar
de que se trate define los deberes — derechos emergentes de estos vinculos
familiares existentes o no los contempla, segun los supuestos. Asi tenemos que
en la “Familia Ensamblada” a través del matrimonio exclusivamente se regula la
relacion de padres a fines en el derecho alimentario tal como se regula en el
Articulo 368° Codigo Civil argentino (Lloveras, 2009: 349).

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

distincion alguna.

2.3. Otras consecuencias legales del reconocimiento de derechos
y deberes entre el padre e hijo afin.
Grosman, sefala que los efectos legales que se originan en el parentesco de
afinidad en primer grado entre el padre e hijo afin han sido clasificados, en el
sistema elaborado por el profesor Enrique Diaz de Guijarro, en derechos de
caracter positivo, es decir, cuando se evidencian como poderes o facultades, y

derechos de caracter negativo, cuando asumen la forma de prohibicién,
39



incapacidades o ineptitudes. Entre los llamados derechos de caracter positivo
enunciamos, en primer término, los que pueden surgir de la tutela o curatela del
hijo del cényuge y también, segun los casos, del hijo del conviviente (Grosman,
2000:245). La misma autora, sefiala que, la legislacion argentina no contiene
normas especificas sobre la posibilidad de conferir la tutela de un menor al
conyuge o conviviente del progenitor. Empero tal derecho le podria ser acordado
en virtud de las normas generales que gobiernan esta institucion; de esta
manera podria cuidar de la persona y bienes de hijo del conyuge o conviviente y
representar al menor en todos los actos de la vida civil (Art. 377 del Cdédigo Civil
y Comercial argentino). De acuerdo con el Art. 388 del referido cddigo, el padre o
la madre pueden anticipadamente designar un tutor a su hijo, por testamento o
escritura publica (Art.383 del Cdodigo Civil y Comercial Argentino), siempre que
exista la confirmacion judicial Segun el Art.390 del Cddigo Civil y Comercial
Argentino, solo pueden ser llamados a ejercer la tutela legal los abuelos, tios,
hermanos o medios hermanos del menor, sin distincion del sexo, planteandose
en diversas reuniones cientificas la necesidad de ampliar la mencionada norma
e incluir al padre o madre a fin, entendiéndose como tal, ya en el plano
estrictamente legal, al cényuge del progenitor, considerando Grossman la
necesidad de modificar el articulo 390 del Cdodigo Civil de su pais, e incluir
dentro de las personas llamadas a ejercer la tutela legal al padre o madre afin e,
incluso, al conviviente, en los casos de unién de hecho (Grosman, 2000: 247).

A nuestro entender, ante la ausencia en nuestra legislacion de normas
especiales que regulen la tutela de un nifio o adolescente al cényuge o
conviviente del progenitor, dentro de una familia ensamblada, resulta necesario

modificar las normas especiales relativas a la tutela, incorporandose dentro de
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las personas a nombrar tutores, a los padres y madres afines, delimitandose en

qué casos procede tal designacion; o en su defecto aplicar las normas de

caracter general que regulan esta figura legal.

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

manera:

En el Articulo 502:

En el Articulo 503:

En el Articulo 506:

En el Articulo 508:

“Al menor que no esté bajo la patria potestad se le

nombrara tutor que cuide de su persona y bienes”.

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

que estén sujetos a su tutela legitima. (...)" .

“‘A falta de tutor nombrado en testamento o por
escritura publica, desempenfan el cargo los abuelos y
demas ascendientes, prefiriéendose: 1.- El mas
proximo al mas remoto. 2.- El mas idbéneo, en
igualdad de grado. La preferencia la

decide el juez oyendo al consejo de familia”.

“A falta de tutor testamentario o escriturario y de tutor

legitimo, el consejo de familia nombrara tutor dativo a
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una persona residente en el
lugar del domicilio del menor. El consejo de familia se
reunira por orden del juez 0 a pedido de los parientes,

del Ministerio Publico o de cualquier persona”.

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

También consideramos que, uno de los efectos juridicos que podrian generar el
otorgamiento de la tutela al conyuge o conviviente del hijo afin, es la concesion
de responsabilidad de los padres a fines respecto de los actos de sus hijos
afines.

Varsi, sostiene al respecto que, en el caso de la responsabilidad de los
progenitores, esta es “in vigilando”, por lo que los mismos estan obligados a
indemnizar a terceros por los actos realizados por sus hijos, considerando lo
siguiente: 1. Si el hijo convive con los padres, siendo ambos los que ejercen la
patria potestad, son responsables solidarios el padre y la madre; 2. En el que
caso que los padres no convivan, la responsabilidad sera del padre que ejerce la
patria potestad. No obstante, el otro respondera por los actos cometidos por el
hijo en el tiempo en que estuviese a su cuidado (Varsi, 2004: 301).

Nosotros podemos inferir que, en las familias ensambladas los padres afines
asumirian la responsabilidad por los actos cometidos por los hijos afines,
siempre y cuando se produzca el acto ilicito, cuando los progenitores vivan

juntos o estan casados, pues, es una condicion del surgimiento de derechos y
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obligaciones dentro de este tipo de familia, que los actos ocurran dentro del
matrimonio o convivencia. Asi tenemos por ejemplo que un padre afin estaria
obligado a indemnizar a un tercero por los actos realizados por su hijo afin, por
los dafos que éste ocasione a una propiedad ajena.

Otro efecto legal, seria el conferir al padre afin la facultad de actuar como
mandatarios generales, a efecto de salvaguardar los bienes de sus hijos afines.
Segun Varsi, le corresponde la administracion al padre que se encuentre en
ejercicio de la patria potestad, a pesar de que los actos conservatorios pueden
ser realizados indistintamente por cualquiera de sus progenitores. “El Code”
indica que la administracion legal se ejercera juntamente con el padre y la
madre, cuando ejerza en conjunto la patria potestad, salvo decision judicial
(Art.383 del Cdédigo Civil peruano) pero tengamos presente que esta facultad se
desarrolla dentro de los siguientes parametros: a. Los padres ejercen un
mandato de representacion legal; b. Deben practicarse actos de administracion y
conservacion; c. Se prohiben actos de disposicion, salvo autorizacion judicial; d.
Los bienes muebles tienen un estatuto legal distinta de los inmuebles; e. Existen
actos que deben ser autorizados por el Juez (Varsi, 2004: 307).

A nuestro entender todas estas facultades deben ser otorgadas al padre afin,
ante la ausencia del padre o madre ausentes, empero mientras esté vigente la
familia ensamblada.

Otra consecuencia juridica que surgiria dentro de las familias ensambladas seria
la atribucion del padre o la madre afin, del disfrute de los bienes de los hijos
afines que estan sometidos a su administracion.

Varsi, cita a algunos autores para definir la figura del usufructo, como Eduardo

Zannoni, el cual sefala: “ EI Derecho moderno refuta que la funcién paterna es
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lucrativa y, por consiguiente, se atribuye al padre(o, en su caso, a la madre)el
disfrute de los bienes de los hijos que estan sometidos a su administracion
ministerio legis”, y, a Augusto Belluscio, quien define el usufructo asi: “ es el
derecho que tienen los padres de usar y gozar de los bienes de sus hijos
sujetos a patria potestad y de percibir sus rentas y frutos sin obligacion de rendir
cuentas pero con cargo a invertirlos en primer lugar en el cumplimiento de los

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

2.4 Definiciones de términos basicos.
a) Familia: Gil Dominguez, desde el ambito constitucional la define como:
“Cualquier forma en la que se creen vinculos afectivos y materiales de
dependencia mutua sea cual sea su grado de formalizacién o incluso el sexo de

sus componentes” (Gil, 2006: 725).

b) Familia nuclear: Ortiz de Rozas, sefiala: “La familia nuclear es aquella
integrada por padres e hijos, cumplen con funciones sociales que les son
inherentes y por tal motivo no ha podido ser reemplazada como modelo de

organizacion” (Ortiz, 2011: 12).

c) Familia ensamblada: La argentina Grossman P, la define como: “La
estructura familiar originada en el matrimonio o unién de hecho de una pareja, en
la cual uno o ambos de sus integrantes tiene hijos provenientes de un

casamiento o relacién previa” (Grosman, 2000: 35).
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d) Obligacion Alimentaria. Roberto D. Campos, desde el punto de vista
juridico: “Comprende toda la asistencia econdmica que una persona tiene
derecho a recibir de otra, obligada por ley, por una sentencia judicial, o por un
convenio, destinada a atender sus necesidades vitales y extension que varia de
acuerdo con los sujetos y las disposiciones de la ley, la sentencia o los términos

del convenio” (Roberto D. Campos, 2009: 17).

e) Grosman, realiza las siguientes definiciones referidas a los integrantes de
la familia ensamblada: i). Padrastro o padre afin: “Es el marido de la madre”,
ii). Madrastra o madre afin: “Es la esposa del padre” vy iii). El Hijastro u hijo

afin: “El hijo del otro conyuge” (Grosman, 2000: 38).

f)  Tutela: Cabanellas, la define asi: “En general, toda suerte de proteccion,
amparo, defensa, custodia o cuidado y direccion de personas o intereses”

(Cabanellas, 2003: 233).

dg) Usufructo: Cabanellas, lo conceptua de la siguiente manera: “Se esta ante
el derecho de usar lo ajeno y percibir sus frutos, sin contraprestacion en muchos
casos y por una utilizacién temporal, y a lo sumo vitalicia” (Cabanellas, 2003:

274).

2.5. Otras denominaciones con que se conocen las “Familias
Ensambladas”
El mundo anglosajon cuenta con la suerte de poseer un término preciso para

nombrar y reconocer a estas familias: en el habla inglesa se le denomina
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“Stepfamily”. En la lengua espafiola al no existir una denominacién para este
tipo de familia, es preciso crearla, encontrar un término que exprese, de la
manera mas aproximada, la realidad de esta estructura.

Martinez, en el area psico — social, opina que estas familias han recibido
distintas designaciones como: “familia reconstituida”, “familia transformada” o
‘combinada”. También se le ha denominado “hogar biparental simple”, donde
los nifios conviven con sus dos padres (Martinez, 2000:34).

Kemelmaijer, por su lado, indica que en el ambito juridico se les ha denominado
como “nuevas familias después del divorcio” o “segundas familias”, entre otras
designaciones. La misma autora sefala que la denominacidn que encuentra
mayor aceptacion en la doctrina y jurisprudencia argentina es la adoptada por
Grossman y Martinez Alcorta, quienes la llaman “familia ensamblada”
(Kemelmaijer, 2014: 371).

Nosotros compartimos la definicion de Grossman y Martinez, pues, al juntarse
dos personas con fines de matrimonio o convivencia, incorporando prole de una
relacion anterior, constituye una especie de fusion, en la cual los miembros de
cada familia se unen para formar una sola familia, dentro de la cual surgiran

deberes y derechos, basados en los lazos de afecto y solidaridad.

2.5.1. Caracteristicas de las familias ensambladas
La familia ensamblada posee las caracteristicas propias de cualquier familia,
con funciones como: la socializacion de los nifios, el soporte afectivo, la
cooperacién economia, la proteccion, la recreacion. Empero presenta algunas

caracteristicas especiales que la distinguen de la familia originaria:
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a. Una estructura compleja. -

Las familias que se constituyen se amplian por la confluencia de
nuevos vinculos: la pareja del progenitor, conyuge o conviviente, hermanos,
fruto de la union conformada, y otros “hermanos”, los hijos de quien se ha unido
al padre o la madre, que sin ser de la sangre pueden hallarse enlazados por
sentimientos fraternos. Aparecen nuevos abuelos, tios, y otros parientes de las

familias que se ensamblan.

b. Ambigiiedad en los roles. -

Las interacciones en la familia ensamblada se dinamizan en un
campo de imprecisiones, pues, no se tiene en claro cuales son las
pertenencias, los lazos o la autoridad. Estas incertidumbres, problema central
en estas familias, que se produce al no quedar claramente explicitadas las
reglas de funcionamiento, provocan el debilitamiento de la funcién normativa
indispensable para el desarrollo de los nifios. Unos asimilan al conyuge o
conviviente del progenitor al padre o la madre, identificacién que originan, a

menudo, serios conflictos, otros no le asignan ningun lugar, es decir, ignoran su

papel.

c. Conflictos familiares. -

Como resultado de esta ambigledad de los roles, aparecen
conflictos originados en la oposicidén ente las aptitudes manifiestas y los deseos
encubiertos. Por ejemplo, decirle la madre a su nuevo cényuge que él tiene
derecho a colaborar en el cuidado y socializacién de su hijo y, al mismo tiempo,

desear que no le ponga limites con la idea de evitar enfrentamientos. También
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se manifiesta en la incerteza de los mandatos o mensajes contradictorios. A
veces el padre afin puede recibir presidén por parte del progenitor conviviente
para que “funcione” como un “padre” o “una madre”. Otras, la misma persona
piensa que tal actuacion constituye una intromision desmedida. Al mismo
tiempo se generan diversos tejidos de lealtades con los conflictos
consiguientes: Lealtades del hijo hacia su padre, del padre afin hacia su propio
hijo, de la madre con su hijo, de los nuevos cényuges hacia sus respectivas
familias de origen. También se plantean situaciones de celos y de rivalidades
entre los hijos propios de cada cényuge o entre los hijos nacidos de los distintos
matrimonios o uniones. Son diversos los triangulos conflictivos que se
producen. Por ejemplo, tenemos el conflicto que se presenta entre el marido, la
segunda esposa y la exmujer, por razones economicas. Esta ultima puede
culpar a la primera por los escasos alimentos que recibe, como aquella
expresar sus quejas por pasar el marido “cuotas altas”, a su excényuge.
Igualmente estamos en presencia de otro triangulo conflictivo ente el marido,
sus hijos y la segunda muijer, si el primero hace una alianza con sus hijos y no
le confiere ninguna autoridad sobre ellos a su nueva conyuge o companera.
d. La interdependencia. -

La interdependencia exige articular los roles y los derechos y
deberes de los padres y madres a fines, con relacion al hijo afin, con los
derechos y deberes de los progenitores. Igualmente, deben armonizarse
algunos derechos del cényuge actual y el excoényuge, fundamentalmente
respecto de la obligacién alimentaria (Martinez, 2000:69).

En nuestra opinién, estamos de acuerdo con lo expresado con

Martinez, cuando se refiere a las caracteristicas particulares de la “familia
48



ensamblada”, pues, es una estructura compleja, estos es, por la composiciéon
de dos familias dentro de una nueva familia, en la cual no solo existe la
interrelacion de las personas que se reunen con fines de matrimonio o
convivencia, sino que también intervienen los hijos de ambos o uno de ellos
procreados de un compromiso anterior, quienes a su vez, siguen manteniendo
una interrelacion con el otro progenitor que ya no vive con ellos; de ahi que
surgen los conflictos familiares entre sus miembros, como determinar quien
ejerce la autoridad sobre los hijos de ambos o es el padre afin o es el padre
biolégico ausente, o como determinar quién tiene la obligacion alimentaria, o es
el padre afin o es el padre biolégico; de ahi surge la necesidad de establecer
derechos y deberes dentro de nuestra legislacion para poder establecer la
interdependencia de roles en las relaciones de convivencia de la familia

ensamblada.

3. Legislacion comparada internacional.

3.1. Tratados Internacionales.

El derecho humano a la vida familiar no solamente esta reconocido con relacién
a las nifas, nifos y adolescentes sino a toda persona en las diferentes
convenciones internacionales de rango constitucional, asi como en la propia
Constitucion.

A continuacion, enumeraremos las normas que la consagran:

3.1.1. Convencion sobre los Derechos del Niio.

Preambulo:
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“(...) convencidos de que la familia, como grupo fundamental
de la sociedad y medio natural para el crecimiento y bienestar
de todos sus miembros, y en particular de los nifios, debe
recibir la proteccion y asistencia necesaria para poder asumir
plenamente sus responsabilidades, dentro de la comunidad,
reconociendo que el nifio, para el pleno y armonioso desarrollo
de su personalidad, debe crecer en el seno de la familia, en un

ambiente de felicidad, amor y comprension”.

El articulo 5) de la Convencion de los Derechos del Nifio, del 20 de noviembre

de 1989, obliga a los Estados Partes a respetar:

El articulo 8°:

“Las responsabilidades, los derechos y los deberes de
los padres o, en su caso, de los miembros de la
familia ampliada o de la comunidad, segun Ila
costumbre local, de los tutores u otras personas
encargadas legalmente del nifio, de impartirle, en
concordancia con la evoluciéon de sus facultades,
direccion y orientacion adecuada para que el nifio
ejerza los derechos reconocidos en la presente

Convencion”.

“Los Estados partes se comprometen a respetar los
derechos del nifio a (...) las relaciones familiares de

conformidad con la ley sin injerencias ilicitas”.
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El articulo 9.4:
“Para atender a situaciones andmalas o irregulares
que pueden afectar a la relaciéon paterno filial,
emplea, por supuesto, el termino familia para referirse
a los padres o al nifio en su relacién con estos”.
El articulo 10 de la Convencion, se refiere a la reunién de familia como reunién
precisamente de los padres e hijos. Y es que a la postre, todo el sistema juridico
de proteccion internacional de los derechos del nifio descansa sobre el “principio
de que ambos padres tienen obligaciones comunes en lo que respecta a la
crianza y el desarrollo del nifio” y, de que “incumbira a los padres”, 0 en su caso,
a los representantes legales, la responsabilidad primordial de la crianza y el

desarrollo del nifio (Articulo 18 de la Convencion)

El articulo 18° inciso 1):
“‘Los Estados partes pondran al maximo empefio en
garantizar el reconocimiento del principio de que
ambos padres tienen obligaciones comunes en lo que

respecta a la crianza y el desarrollo del nifo”.

3.1.2. Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.

. Capitulo | Derechos. Articulo V:
“Toda persona tiene derecho a constituir familia,
elemento fundamental de la sociedad, y a recibir

proteccion para ella”.
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. Capitulo Il Deberes. Articulo XXX:
“Toda persona tiene del deber de asistir, alimentar,
educar y amparar a sus hijos menores de edad, y los

hijos tienen el deber de honrar siempre a sus padres”.

3.1.3. La Declaracion Universal de 1948.
Articulo 16° inciso 3°:
“La familia es el elemento natural y fundamental de la
sociedad y tiene derecho a la proteccion de la
sociedad y del Estado, situan esa institucion explicita
e implicitamente en relacion intrinseca con el hecho
capital de la de la generacién de nuevas personas

humanas’.

3.1.4. La Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
Articulo 17°:
“La familia es el elemento natural y fundamental de la
sociedad y debe ser protegida por la sociedad y el
Estado” (...) En caso de disolucién, se adoptaran
disposiciones que aseguren la proteccion necesaria a
los hijos, sobre la base unica del interés vy

conveniencia de ellos”.
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3.1.5. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
Articulo 23°:
“La familia es el elemento natural y fundamental de la
sociedad y tiene derecho a la proteccion de la

sociedad y del Estado.”

3.1.6. Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales.
Articulo 10):
“se debe conceder a la familia, que es el elemento
natural y fundamental de la sociedad, la mas amplia
proteccion y asistencias posibles, especialmente para
su constitucion y mientras sea responsable del
cuidado y educacion de los hijos a su cargo”.
Del analisis de todos instrumentos internacionales antes mencionados podemos
concluir que su cobertura no se limita solo a la familia tradicional, sino que
también se extiende a otro tipo de estructuras familiares, como las:
Monoparentales, homoafectivas y “las familias ensambladas”, pues, los diversos
tratados reconocen ser un deber del estado el reconocimiento y la proteccién de
la familia asi como de sus integrantes, no restringiendo esta definicion a las
“familias tradicionales” sino que se refiere también a las familias ampliadas,
encontrandose entre estas, las “familias ensambladas”, siendo necesaria una
regulacion de la constitucion de este tipo de estructuras familiares, pues, el
Estado debe procurar que ninguno de sus ciudadanos adolezca de una

regulacion de sus deberes y derechos, considerando que al reconocerse el
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derecho de toda persona a formar una familia, debe tenerse por valido la
conformacién de las “familias ensambladas” , y por ende, hacer extensivos los
deberes y derechos reconocidos para los miembros de las familias tradicionales

a los integrantes de las familias ampliadas o extendidas.

3.1.7. Cédigo Civil y Comercial Argentino.

En el ordenamiento juridico de Argentina, se encuentra regulado las relaciones

alimentarias entre los padres e hijos afines, asi como los deberes en la crianza

de los hijos afines, estableciéndose que la obligacion alimentaria del padre afin

respecto del hijo del otro tiene el caracter de subsidiario y que tiene vigencia

mientras subsista el vinculo conyugal o convivencial. Asi tenemos los siguientes

articulos del Cadigo Civil:

El articulo 672° del citado texto legal, define al progenitor afin, como:

“‘El cényuge o conviviente que vive con quien tiene a su cargo el cuidado

personal del nifio o adolescente”.

El articulo 673°, establece los deberes del progenitor afin, sefialandose:
“El cdbnyuge o conviviente de un progenitor debe
cooperar en la crianza y educacion de los hijos del
otro, realizar los actos cotidianos relativos a su
formacion en el ambito doméstico y
adoptar decisiones ante situaciones de urgencia. En
caso de desacuerdo entre el progenitor y su conyuge
o conviviente prevalece el criterio del progenitor (...)
Esta colaboracion no afecta los derechos de los

titulares de la responsabilidad parental”.
54



El articulo 674°:

El articulo 676°:

“El progenitor a cargo del hijo puede delegar a su
conyuge o conviviente el ejercicio de |la
responsabilidad parental cuando no
estuviera en condiciones de cumplir la funciéon en
forma plena por razones de viaje, enfermedad o
incapacidad transitoria, y siempre que exista
imposibilidad para su desempeio por parte del otro
progenitor, o no fuera conveniente que este ultimo
asuma su ejercicio. Esta delegacion requiere la
homologacion judicial, excepto que el otro progenitor

exprese su acuerdo de modo fehaciente”.

“La obligacion alimentaria del conyuge o conviviente
respecto de los hijos del otro, tiene caracter
subsidiario. Cesa este deber en los casos de
disolucion del vinculo conyugal o ruptura de la
convivencia. Sin embargo, si el cambio de situacion
puede ocasionar un grave dafo al nifio o adolescente
y el cényuge o conviviente asumi6 durante la vida en
comun el sustento del hijo del otro, puede fijarse una
cuota asistencial a su cargo con caracter transitorio,

cuya duracién debe definir el juez de acuerdo con las
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condiciones de fortuna del obligado, las necesidades

del alimentado y el tiempo de la convivencia”.
Gil, se refiere al derecho alimentario entre parientes “ensamblados”, citando el
articulo 368° del Cdodigo Civil argentino, que sefala: “entre los parientes por
afinidad solo se deben alimentos aquellos que estan vinculados en primer grado;
es decir, dicho ordenamiento juridico establece la obligacion alimentaria del
padre- madre afin respecto del hijo de su cényuge. EI mismo jurista indica que
para algunos autores, esta obligacion - al igual que la relacién de parentesco-
subsiste aun luego de disuelto el vinculo matrimonial y en cuanto el nuevo
cényuge no contraiga nuevas nupcias una o formalice una nueva convivencia,
mientras para otros, la obligacidn alimentaria debiera cesar tras la ruptura de la
unién, sin perjuicio de la fijacion, en caso de que asi lo justifiquenlas
circunstancias de hecho, de una cuota alimentaria provisoria a pagar por el
progenitor a fin si éste hubiera sido durante largo tiempo el sostén del hogar y el
corte abrupto de toda prestacion pudiera ocasionar un grave perjuicio al nifio
(Gil, 2006: 198).
La obligacion alimentaria derivada de la constitucion de una familia a partir de
nuevas nupcias ha sido reconocida (en el Codigo Civil argentino), asimismo, en
diversas disposiciones relativas al régimen patrimonial del matrimonio. Asi en el
articulo 1275° inciso 1) del Cddigo Civil, en cuanto al pasivo definitivo dispone
que son de cargo de la sociedad conyugal “la manutencién de la familia y de los
hijos comunes; y también de los hijos legitimos de uno de los cényuges”. Con
acierto se ha dicho que la responsabilidad alimentaria del nuevo conviviente del
progenitor se funda en el caracter de guardador de hecho que ostenta respecto

de los hijos de su pareja (Gil; 2006: 201).
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En nuestra opinidn, si bien creemos ser un acierto de la legislacion argentina la
regulacion de los deberes y derechos de alimentos dentro de las familias
ensambladas, sin embargo, no estamos de acuerdo que dicha obligacién
persista de manera excepcional luego del rompimiento de la relacion ente los
padres a fines; pues, consideramos que la razén del reconocimiento de este tipo
de deber, surge por la necesidad de mantener una relacion armoniosa entre sus
miembros, ante la complejidad de su estructura y para evitar conflictos dentro de
la familia fusionada, siendo que al disolverse la misma, las obligaciones

alimentarias deben retornar a los padres biologicos.

3.1.8. En Europa.

3.1.8.1 Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea.

Articulo 9°:
“Se garantiza el derecho a contraer matrimonio y el
derecho a fundar una familia segun las leyes
nacionales que regulen su ejercicio”.

Articulo 33°:

“Se garantiza la proteccion de la familia en los planos

juridicos, economico y social.”

3.1.8.2. Protocolo N° 7 al Convenio para la proteccion de los

Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales.

Articulo 5):
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“Los conyuges gozaran de igualdad de derechos y de
obligaciones civiles entre si y en sus relaciones con
sus hijos por lo que respecta al matrimonio, durante el

mismo y en caso de disolucioén (...)".

3.2. En Espana.

3.2.1. Ley 40/2003, de Proteccion a las Familias Numerosas.

Las principales novedades que se incorporan en esta norma se refieren al
concepto de familia numerosa a, ya que se incluyen nuevas situaciones
familiares (supuestos de monoparentalidad), ya sean de origen, o derivados de
la ruptura de una relacién matrimonial por separacion, divorcio o fallecimiento de
uno de los progenitores; familias reconstituidas tras procesos de divorcio), se
introduce una equiparacion plena entre las distintas formas de filiacion y los
supuestos de acogimiento o tutela. De este modo, se incluyen nuevos supuestos
que pueden dar lugar al reconocimiento de la condicion de familia numerosa,
como son las familias formadas por el padre o la madre separados o divorciados
con tres o mas hijos, aunque no exista convivencia, siempre que dependan
econdmicamente de quien solicite tal reconocimiento, y dos o mas huérfanos de
padre y madre sometidos a tutela, acogimiento o guarda, siempre que no se

hallen a expensas de la persona con la que conviven.

Asi tenemos que en la norma antes citada se presenta lo siguiente:
El Articulo 2°:
1. “A los efectos de esta ley, se entiende por familia numerosa a la

integrada por uno o dos ascendientes con tres 0 mas hijos, sean o
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no comunes.
2. Se equiparan a familia numerosa, a los efectos de esta
ley, las familias constituidas por: (...) c¢) El padre o la madre
separados o divorciados, con tres o mas hijos, sean 0 no
comunes, aunque estén en distintas unidades familiares, siempre
que se encuentren bajo su dependencia econdmica, aunque no
vivan en el domicilio conyugal. En este supuesto, el progenitor
que opte por solicitar el reconocimiento de la condicion de familia
numerosa, proponiendo a estos efectos que se tengan en cuenta
hijos que no convivan con él, debera presentar la resolucidn
judicial en la que se declare su obligacion de prestarles
alimentos”.
El Articulo 5°:
‘La condicion de familia numerosa se acredita
mediante el titulo oficial establecido al efecto, que
sera otorgado cuando concurran los requisitos
establecidos en esta ley, a peticion de cualquiera de
los ascendientes tutor, acogedor, guardador, u otro
miembro de la unidad”.
Consideramos que, en la legislacion de Espana, es claro el reconocimiento que
se realiza a la “familia ensamblada”, cuando se habla de la “familia numerosa”, lo
cual demuestra la preocupacion de los Estados de regular las relaciones de

convivencia en este tipo de familias, las cuales son una realidad a nivel mundial.

59



3.3.

En Suiza.

El articulo 278, numeral 2), del Cédigo Civil, que indica que cada cényuge debe
cumplir reciprocamente con el deber alimentario del nifio nacido antes del
matrimonio, de manera razonable.

A nuestro entender lo que busca la legislacion Suiza, es ponderar la obligacion
de prestar alimentos de los padres, estableciendo que los mismos deben
realizarla en forma proporcional, es decir, tomando en consideracion las
posibilidades econdmicas y las necesidades del menor, como por ejemplo el
trabajos que realizan, los ingresos econdmicos que percibe, las cargas a que se
hayan sujeto; asi como las caracteristicas del menor, como son: su edad, grado

de estudios, salud fisica y mental, entre otros factores.

3.3.1. Legislacién nacional.

La Constitucion Politica del Peru, contempla algunos articulos relacionados a los

derechos del nifio y a la familia, tomando como formas de constitucién al

matrimonio y la convivencia. Asi tenemos:

El articulo 4° que senala:
“La comunidad y el Estado protegen especialmente al
nino, al adolescente, a la madre y al anciano en
situacion de abandono. También protegen a la familia
y promueven el matrimonio. Reconocen a estos
ultimos como institutos naturales y fundamentales de
la sociedad. La forma del matrimonio y Ilas
causas de separacion y de disolucidon son reguladas

por la ley”. El articulo 5°, el cual dispone:
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“La union estable de un varén y una mujer, libres de
impedimento matrimonial, que forman un hogar de
hecho, da lugar a una comunidad de bienes sujeta al
régimen de la sociedad de gananciales en cuanto sea
aplicable”.

De igual modo, el Cddigo Civil, se ocupa de las instituciones de la familia y el

matrimonio. Asi tenemos que conforme al articulo 233°:
“La regulacion juridica de la familia tiene por finalidad
contribuir a su consolidacién y fortalecimiento, en
armonia con los principios y normas proclamados en
la Constitucién Politica.”

El articulo 234° del mismo cuerpo legal, establece:
“El matrimonio es la union estable concertada por un
varon y una mujer legalmente aptos para ella y
formalizada con sujecion a las disposiciones de este
Cadigo, a fin de hacer vida en comun”.

El Codigo Civil se refiere los alimentos en el Capitulo |, Titulo |, Seccién Cuarta,

del Libro Il, en los articulos 472) al 487. Asi tenemos:

El articulo 472° define los alimentos asi:
“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 situacion

y posibilidades de la familia. También los gastos del
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3.4.

embarazo de la madre desde la concepcion hasta la
etapa del post parto”.
El Articulo 474° del Cédigo Civil, sefala:
“Se deben alimentos reciprocamente: 1.- Los
conyuges; 2.- Los ascendientes y los descendientes; y
3.- Los hermanos”.
A su vez, el Articulo 92° del Cddigo de los Nifios y Adolescentes, prevé lo
siguiente:
“Se considera alimentos lo necesario para el sustento,
habitacion, vestido, educacion, instruccion, vy
capacitacion para el trabajo, asistencia médica y
recreacion del nifo y del adolescente”.
En nuestra opinidn, luego del analisis de las normas antes glosadas, podemos
establecer que, en la legislacion nacional, la regulacién del derecho de los
alimentos se realiza, desde la 6ptica de la “familia tradicional” mas no se ha
adaptado a las nuevas formas de estructuras familiares, como: la “familia
ensamblada”, porque no se advierte tratamiento alguno en nuestro
ordenamiento juridico respecto de los alimentos de los hijos afines o sociales,
asi como otras consecuencias legales que se producen con la conformacién de
este tipo de estructuras familiares, resultando un vacio legal, tal como lo ha
advertido ya el Tribunal Constitucional, en las sentencias en que hace referencia
a la existencia de las “familias ensambladas”.
Jurisprudencia Comparada.
En la sentencia emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el

caso Atala Riffo y nifias Vs. Chile, en el la cual, la Corte reiteré que el articulo 1.1
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de la Convencidén es una norma de caracter general cuyo contenido se extiende
a todas las disposiciones del tratado, y dispone la obligacion de los Estados
Parte de respetar y garantizar el pleno y libre ejercicio de los derechos y
libertades alli reconocidos “sin discriminacion alguna”. Es decir, cualquiera sea el
origen o la forma que asuma, todo tratamiento que pueda ser considerado
discriminatorio respecto del ejercicio de cualquiera de los derechos garantizados
en la Convencion es per se incompatible con la misma. La Corte, dej6 claro que
en la actualidad no solo existe la familia tradicional, sino otras formas de
agrupaciones familiares, entre las cuales se encuentra las familias homo
afectivas, mono parentales y ensambladas; las cuales también deben contar con
la proteccion del Estado y no deben ser tratados con discriminacion, ya sea por
razones de sexo, raza o condicion social; todo bajo un principio de libertad e
igualdad.

Asi tenemos que, el Tribunal aclar6 que, en el marco de las sociedades
contemporaneas se dan cambios sociales, culturales e institucionales
encaminados a desarrollos mas incluyentes de todas las opciones de vida de
sus ciudadanos, lo cual se evidencia en la aceptacion social de parejas
interraciales, las madres o padres solteros o las parejas divorciadas, las cuales
en otros momentos no habian sido aceptadas por la sociedad.

En este sentido, el Derecho y los Estados deben ayudar al avance social, de lo
contrario se corre el grave riesgo de legitimar y consolidar distintas formas de
discriminacion violatorias de los derechos humanos.

De igual modo, ante el presunto derecho de las nifias de vivir en una familia
“‘normal y tradicional”, la Corte observo que en la Convencién Americana no se

encuentra determinado un concepto cerrado de familia, ni mucho menos se
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define y protege s6lo un modelo “tradicional” de la misma. El concepto de vida
familiar no esta reducido unicamente al matrimonio y debe abarcar otros lazos
familiares de hecho donde las partes tienen vida en comun por fuera del
matrimonio.

En cuanto al derecho a la proteccion a la vida familiar, la Corte reiteré que el
articulo 11.2 de la Convencion Americana esta estrechamente relacionado con
el derecho a que se proteja la familia y a vivir en ella, reconocido en el articulo
17 de la Convencion, segun el cual el Estado esta obligado no s6lo a disponer y
ejecutar directamente medidas de proteccidon de los nifios, sino también a
favorecer, de la manera mas amplia, el desarrollo y la fortaleza del nucleo
familiar. El Tribunal sefal6é que diversos érganos de derechos humanos creados
por Tratados han indicado que no existe un modelo Unico de familia, por cuanto
este puede variar. En el caso referido la Corte determiné que era visible que se
habia constituido un nucleo familiar que, al serlo, estaba protegido por los
articulos 11.2 y 17.1 de la Convencién Americana, pues existia una convivencia,
un contacto frecuente, y una cercania personal y afectiva entre la sefiora Atala,
su pareja, su hijo mayor y las tres nifias. Por tanto, este Tribunal concluy6 que la
separacién de la familia constituida por la madre, su pareja y las nifas,
constituy6 una interferencia arbitraria en el derecho a la vida privada y familiar.
Nosotros rescatamos de esta sentencia, que ha quedado claramente establecido
que en la actualidad no solo existe un tipo de familia: la familia tradicional, sino
que ademas, tenemos otras formas de agrupaciones familiares, como son: las
familias homo afectivas, mono parentales y “ensambladas”; las cuales al ser una

realidad también deben contar con la protecciéon del Estado y no deben ser
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3.4.1.

objeto de discriminacion alguna, ya sea por razones de sexo, raza o condicion

social; todo bajo un principio de libertad e igualdad.

Jurisprudencia nacional.

El Tribunal Constitucional, se ha referido al surgimiento de nuevas formas de
familia, asi tenemos que, en la sentencia recaida en el Expediente 09332-2006-
PA/TC, define a la “familia ensamblada”, como, la estructura familiar organizada
en el matrimonio o la unién concubinaria de una pareja, en la cual uno o ambos
de sus integrantes tienen hijos provenientes de una relacién previa, de cuyo
texto, se puede inferir que, el Tribunal deja una puerta abierta para la extensién
del derecho alimentario a los hijos afines, estableciendo en algunas sentencias,
como las recaidas en los Expedientes 5039-2011, 4493-2008-PA/TC y 09332-
2006-PA/TC, el reconocimiento de un nuevo tipo de estructura familiar,
considerando que no debe existir un trato desigual entre los hijos de sus nuevas
parejas (conyuges o concubinas) y los suyos, cuando conviven bajo un mismo
techo, asimismo, considera que dentro de estos tipos de familia, se produce el
surgimiento de ciertos deberes y derechos especiales entre sus miembros, como
el derecho de alimentos de los hijastros respecto a sus padrastros. Asi tenemos,
que en la sentencia del expediente numero 09332-2006-PA/TC, en su desarrollo
aparece el siguiente tenor: “Con fecha 23 de setiembre de 2003, el recurrente
interpone demanda de amparo contra el Centro Naval del Peru, solicitando que
se le otorgue a su hijastra, Lidia Lorena Alejandra Arana Moscoso, el carné
familiar en calidad de hija y no un pase de invitada especial, por cuanto
constituye una actitud discriminatoria y de vejacién hacia el actor en su condicion

de socio, afectandose con ello su derecho a la igualdad. Manifiesta que durante
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los ultimos afios la emplazada otorgd, sin ningun inconveniente, el carné familiar
a los hijastros considerandolos como hijos, sin embargo, mediante un proceso
de recarnetizacion, que comprende a los socios y a sus familiares, se efectud la
entrega de estos solamente al titular, esposa e hija; denegandose la entrega de
este a su hijastra, no siendo considerada como hija del socio. Por su parte el
Tribunal, desde una perspectiva constitucional, refiere que la familia, al ser un
instituto natural, se encuentra inevitablemente a merced de los nuevos contextos
sociales. Asi, cambios sociales vy juridicos tales como la inclusién social y laboral
de la mujer, la regulacién del divorcio y su alto grado de incidencia, las grandes
migraciones hacian las ciudades, entre otros aspectos, han significado un
cambio en la estructura de la familia tradicional nuclear, conformada alrededor
de la figura del pater familias. Consecuencia de ello es que se hayan generado
familias con estructuras distintas a la tradicional, como son las surgidas de las
uniones de hecho, las monoparentales o las que en doctrina se han
denominado familias reconstituidas (...) 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 relacién previa”. Por su propia configuracion estas familias
tienen una dinamica diferente, presentandose una problematica que tiene
diversas aristas, como son los vinculos, deberes y derechos entre los integrantes
de la familia reconstituida, tema de especial relevancia en el presente caso, por
lo que se procedera a revisarlo (...) No obstante, sobre la base de lo expuesto

queda establecido que el hijastro forma parte de esta nueva estructura familiar,
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con eventuales derechos y deberes especiales, no obstante la patria potestad de
los padres biolégicos. No reconocer ello traeria aparejada una afectaciéon a la
identidad de este nuevo nucleo familiar, lo que de hecho contraria lo dispuesto
en la carta fundamental respecto de la proteccion que merece la familia como
instituto juridico constitucionalmente garantizado (...) 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. 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 comparacién entre el hijo afin y los hijos debilita la instituciéon
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”.

Asimismo, en la sentencia recaida en el Expediente 3944-2008, vuelve a
pronunciarse al respecto, de la siguiente manera: “(...) Desde una perspectiva
juridica tradicional, la familia “esta formada por vinculos juridicos familiares que
hallan origen en el matrimonio, en la filiacién y en el parentesco”. No obstante,
ello, en las ultimas décadas del siglo XX, la legislacion y jurisprudencia
comparada se esmeraron en distinguir los conceptos de familia y matrimonio,
estableciendo que el matrimonio no era la unica manera de generar familia. Por
ejemplo, en las constituciones de 1979 y 1993 se recoge como conceptos

distintos la familia y el matrimonio. En lo que respecta a la familia, siendo un
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instituto constitucional, ésta se encuentra inevitablemente a merced de los
nuevos contextos sociales, tales como la inclusién social y laboral de la mujer, la
regulacion del divorcio y su alto grado de incidencia, las grandes migraciones
hacian las ciudades, entre otros aspectos, han significado un cambio en la
estructura de la familia tradicional nuclear, conformada alrededor de la figura del
pater familias. Consecuencia de todo ello es que se hayan generado estructuras
familiares distintas a la tradicional, como son las familias de hecho, las
monoparentales o las reconstituidas. (....) En tal sentido, frente a conflictos
intersubjetivos que versen sobre las nuevas estructuras familiares, los jueces
tendran que aplicar los principios constitucionales a fin de resolverlos,
interpretando la legislacion también en funcion de la realidad, y por consiguiente

brindando la paz social que es tarea prevalente del derecho (...)".

En la STC 09332-2006-PA/TC, el Tribunal Constitucional desarrollé aspectos
relativos a la familia reconstituida, describiéndola como: “la estructura familiar
originada en la unién matrimonial o la unidon concubinaria en donde uno o ambos
de sus integrantes tienen hijos provenientes de una relacién previa” De igual
forma destacd que para que se pueda hacer referencia a hijos afines o padres
afines, debe de cumplirse con algunos supuestos de hecho como es el habitar y

compartir vida de familia con estabilidad, publicidad y reconocimiento.

Como ya se anoto lineas arriba existe un vacio legal que aun no ha sido llenado
por la legislacion, recayendo dicha responsabilidad sobre la jurisprudencia, no
solo la constitucional sino también, la ordinaria especializada en materia de

familia. Y es que, tal como lo explicita el articulo 139, numeral 8 de la
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Constitucion, el juez no puede dejar de administrar justicia por vacio o
deficiencia de la ley. En tales casos, el juez debe recurrir a los principios
constitucionales a fin de elaborar una posicion jurisprudencial que cumpla con
resolver el conflicto intersubjetivo de manera justa y atendiendo a la realidad
social. Asi, queda por determinarse si es que los alimentos de los hijos afines
pueden serle exigibles a los padres sociales. O dicho de otra manera ;tienen los
padres sociales obligaciones alimentarias para con los hijos afines?

Puesto que en nuestro ordenamiento la legislaciéon 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
(asistencia reciproca), los padres afines puedan compartir la responsabilidad
frente a los hijos de su pareja nacidos en un matrimonio anterior.

Nosotros coincidimos con el Tribunal Constitucional cuando en las sentencias
recaidas en los Expedientes 5039-2011, 4493-2008-PA/TC y 09332-2006-
PA/TC, reconoce la existencia de un nuevo grupo familiar, como son las
denominadas: “familias ensambladas”, las cuales surgen como consecuencia
del deceso de uno de los cényuges o el rompimiento de una relacion matrimonial
o convivencial, reuniéndose dos personas con fines de matrimonio o de
convivencia, aportando su prole de su relacion anterior, produciendo el
nacimiento de ciertos deberes y derechos especiales entre sus miembros, tales
como la obligacion alimentaria, la crianza de los hijos, la administracion de sus

bienes, entro otros, quedando claro que la relacidén ellos guardaria ciertas
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caracteristicas, como las de habitar y compartir vida familiar con cierta

permanencia, y que el padre o madre biologica se encuentre ausente.

De igual modo estamos de acuerdo con el Tribunal Constitucional cuando
sostiene que existe un vacio legal en nuestra legislacién, en cuanto a la
regulacion de los deberes y derechos surgidos en las “familias ensambladas”
recayendo la responsabilidad sobre el reconocimiento de estos derechos a la
jurisprudencia, no solo la constitucional sino también, la ordinaria especializada
en materia de familia, siendo que ante una controversia de esta indole, los
jueces no deben dejar de administrar justicia sino que deben recurrir a los
principios constitucionales o a la legislacion o a la doctrina o a la jurisprudencia
comparada, a fin de elaborar una posicidon jurisprudencial que cumpla con
resolver el conflicto intersubjetivo de manera justa y atendiendo a la realidad

social.

En todo caso, debe quedar enfaticamente establecido que, sea la opcién por la
cual se incline la relacion afin o social no implica de modo alguno que los padres
biolégicos puedan dejar de cumplir con sus deberes alimentacion o signifique la

perdida de la patria potestad de estos.
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CAPITULO Il

HIPOTESIS

2.1. Hipétesis principal

La proteccion constitucional a la familia permite garantizar el derecho alimentario

de los hijos afines.

2.2. Hipétesis secundarias

. La proteccion constitucional a la familia permite garantizar el derecho

alimentario de los hijos afines que no son asistidos por el padre bioldgico.
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CAPITULO 1lI

METODOLOGIA

3.1. Tipo de investigacion

El presente trabajo es una investigacion de tipo explicativa, que requiere de una
descripcion de los conceptos y las caracteristicas mas significativas de la familia
ensamblada y la consecuente extension del derecho alimentario a los hijos
afines en su constitucion.

Al consistir este trabajo en una investigacién juridica en la cual se consultara y
recopilara informacion de bibliotecas y de Internet, todo ello responde a un tipo
de investigacién cualitativa, no siendo necesario realizar experimento de indole

alguno y recopilacion de datos.

3.2. Nivel de investigacion

La descripcion es el nivel de la investigaciéon a realizar, en razén a que se
efectuara una delimitacion del tema de derecho escogido con la finalidad de
determinar que debe existir una regulacion juridica del régimen alimentario de
los hijos afines dentro de una familia ensamblada, estableciéndose sus

requisitos y la extension del mismo.

3.3. Método de investigacion

La deduccién, como método de investigacion, es la que sera utilizada por el
investigador con la finalidad de alcanzar conclusiones a través del razonamiento
l6gico, en otras palabras, se acopia y recaba informacion de los libros de las

bibliotecas y de internet, después se escogera la naturaleza de la informacion a
72



incorporarse en el texto de la tesis, y, finalmente, se razona deductivamente en
mérito a toda esa informacion para ir contrastando las hipétesis de la
investigacion, y asi obtener las conclusiones y recomendaciones del caso en

mencion.

3.4. Diseno metodolégico

El enfoque de la investigacion es cualitativo, ya que el investigador de manera
deductiva describira la problematica en las familias ensambladas respecto a la
ausencia de una regulacion del régimen de alimentos entre los padres e hijos
afines; asi como las posibles consecuencias juridicas que se puede generar a

raiz de esta regulacion.

3.5. Técnica de recoleccion de informacion
Se utilizaran las técnicas tipicas para este tipo de investigacion, como son:
= Documental: Se realizara sobre la base de sentencias emitidas por el
Tribunal Constitucional del Peru.
= Fichaje de Informacién Doctrinaria: En la presente investigacion
emplearemos fichas bibliograficas, a fin de guardar informacién obtenidas
de las diversas obras consultadas para luego analizarla, procesarla e

interpretarla conforme a criterios metodoldgicos adecuados.

3.6. Instrumento de recoleccion de informacién
En lo referido a este punto del plan de tesis, tenemos que el instrumento de

recoleccion de informacion, en la ejecucion de toda la investigacion, es el

73



fichado, esto es, el empleo de fichas es el instrumento para utilizar por el

propio investigador.

3.7. Confiabilidad y validez de los instrumentos
Tal como se ha establecido anteriormente, el instrumento de recopilacion de
informacioén es el fichado el cual obedece al empleo de fichas que son
confiables y validas para consignar y manejar la informacién recabada en el

analisis del contenido de los libros de las bibliotecas y el Internet.
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CAPITULO IV

ANALISIS E INTERPRETACION DE LOS RESULTADOS

Actualmente, en nuestra sociedad, la constitucion de la familia ha sufrido una
trasformacion, dejandose en el pasado la idea de familia, como aquella,
compuesta por padre, madre e hijos biolégicos de ambos, producto de un
matrimonio o relacién convivencial, dando Ilugar a otras formas de
composiciones familiares como: las monoparentales, homoafectivas vy

ensambladas.

El origen o causa de estas nuevas estructuras familiares, en la época actual, es
el creciente numero de los divorcios y separaciones de las parejas, situacion que
conlleva la presencia de los padres y madres afines. Asi tenemos que en el
periodo comprendido entre el 2014 — 2016, se tiene un promedio de 80
demandas al afio que ingresan en solo un Juzgado, (tomando como referencia la
informacion del Sistema de Informacién Judicial del 20° Juzgados de Familia, en
la Corte de Lima), en cuyo érgano jurisdiccional desempefiamos la funcion de
magistrado titular desde el afo 2012.

Grafico 1:

75



Tal es asi que, segun datos estadisticos emitidos por el INEI al 2011, sobre la
situacion demografica de las familias, de un total de 6°'754,074 hogares a nivel
nacional: 60.5% de los hogares son nucleares, el 21.7% son extendidos.

Grafico 2:

Uno de los efectos de la existencia de familias reconstruidas en nuestra
sociedad, es la extensién del derecho alimentario de los hijos afines respecto al
padre afin, pues, ante la ausencia del padre bioldgico, quien asume el rol de tal
es el padre afin, quien se ocupa de su crianza, educacion, alimentacion, y
demas actos cotidianos del menor, surgiendo el derecho y deber de alimentos,
basado en los lazos de solidaridad que genera la convivencia en el grupo, y ya

no en un vinculo consanguineo.

Pese a esta realidad, pues, ya es comun ver segundos hogares constituidos por
hombre y mujer separados o divorciados, y con hijos de ambos o uno de ellos,
procreados en una relacion anterior; no existe una regulacion del régimen
alimentario entre los padres e hijos afines, lo cual conlleva a un desamparo legal
de personas que se interrelacionan dentro de un grupo, que si bien no goza de

reconocimiento constitucional como familia, sin embargo, lo tiene ya en diversos
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tratados internacionales, jurisprudencias e incluso legislaciones como la
espafola y la argentina.

Por este motivo, tenemos que acudir a la legislacion o la jurisprudencia
comparada a fin de orientar la decisiéon de la entidad jurisdiccional, ante un caso
de reclamo de alimentos dentro de las familias ensambladas, como ya se ha
podido apreciar en las tres sentencias emitidas por el Tribunal Constitucional,
que ya anteriormente hemos citado.

Cabe precisar que su regulacion resultaria de gran importancia, pues, otorgaria
un marco normativo que permita garantizar y cautelar los derechos
alimentaciones de los nifios al interior de las familias ensambladas, pues, en la
practica, muchas veces la figura del padre afin es decisiva para el desarrollo y
crecimiento personal de los hijos afines, ya que participa en la crianza,
educacidon, y en los demas acontecimientos de la vida diaria de los nifios,
asumiendo el papel del padre biolégico.

Empero si bien el padre afin asume el rol de tutor del hijo afin, esto no significa
desconocer o desaparecer los derechos y deberes del padre biologico sino tratar
de agregar adultos responsables que coadyuven al buen desarrollo de los nifios

a su cargo, atendiendo al Interés Superior de los Nifos.
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CAPITULO V

DISCUSION

Al término de esta tesis, consideramos ser un hecho real que el tipo de familia ha
evolucionado, quedando atras, el modelo tradicional, basado en vinculos
consanguineos, surgiendo nuevas agrupaciones, como las denominadas
“familias ensambladas”, sustentadas en lazos de afecto y solidaridad, sobre las
cuales ya existe un tratamiento y tienen una definicién tanto en la legislacion,
doctrina y jurisprudencia comparada.

El derecho humano a la vida familiar se encuentra enunciado en diversos
tratados internacionales, entre ellos, la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que con una
redaccion similar declaran su condicion de elemento natural y fundamental de la
sociedad y garantizan el derecho a fundar una familia.

Asi tenemos que en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en el
Articulo 17° inciso 1) proclama que la familia es el elemento natural y
fundamental de la sociedad y se reconoce el derecho del hombre y la mujer a
contraer matrimonio y formar a una familia.

A su vez, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en el numeral
23° inciso 1) se refiere a la familia como elemento natural y fundamental de la
sociedad y reconoce el derecho del hombre y de la mujer a contraer matrimonio
y fundar una familia si tienen la edad para ello.

Por su lado, la Convencion sobre los Derechos del Nifo incorpora una novedad

porque protege también a la familia ampliada, debiendo advertirse que para este
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instrumento no hay un concepto univoco de familia, sino que esta condicionado
por los presupuestos de lugar y tiempo que la costumbre indique.

Para nosotros resulta de vital importancia que el tratamiento de la familia en
estos textos internacionales, este referido a la familia ampliada y no al tipo de
estructura convencional, basado unicamente en lazos consanguineos, pues en
la actualidad, tenemos otros tipos de agrupaciones, sustentadas en lazos de
afecto y solidaridad, como las denominadas “familias ensambladas”,
requiriéndose una regulacion de los deberes y derechos especiales que se
generen al interior de las mismas.

En Argentina, en el Cédigo Civil y Comercial vigente, se encuentra regulado las
relaciones alimentarias entre los padres e hijos afines, asi como los deberes en
la crianza de estos ultimos, estableciéndose que la obligacion alimentaria al
interior de las “familias ensambladas” tiene el caracter de subsidiario y que
mantiene su vigencia mientras subsista el vinculo conyugal o convivencial.

Asi tenemos que en el articulo 672° se alcanza la definicion del “padre afin”,
como aquel cényuge o conviviente que vive con quien tiene a su cargo el
cuidado personal del nifio o adolescente.

Asimismo, en el articulo 673° se establece cuales son los deberes del progenitor
afin, precisando entre ellos, el cooperar en la crianza y educacion de los hijos
del otro, sin embargo, esta norma se prevé que en caso de discrepancia de
criterios ente el progenitor biolégico y el padre o madre a fin, prevalece la
decision del primero, salvaguardandose de esta manera la institucién de la patria
potestad que es inherente a los padres, siendo preciso resaltar que las

facultades conferidas al interior de este tipo de agrupaciones familiares son de
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indole subsidiario, es decir, solo prevalecen ante la ausencia de alguno de los
progenitores biologicos.,

De igual modo en el articulo 674° se prevé que el padre o madre bioldgica de un
menor podra delegar la responsabilidad parental a su conyuge o conviviente
cuando no estuviera en condiciones de cumplir la funcién en forma plena por
razones de viaje, enfermedad o incapacidad transitoria, y siempre que exista
imposibilidad para su desempefio por parte del otro progenitor, o no fuera
conveniente que este ultimo asuma su ejercicio.

Es preciso sefialar que la delegacion de facultades de representacién en este
tipo de familias es excepcional, presentandose solo en los supuestos previstos
en la norma en mencion y siempre y cuando el otro padre bioldgico también se
encuentre imposibilitado de desempenar la representacion de su hijo.
Finalmente, el articulo 676° dispone que la obligacion alimentaria en las familias
ensambladas tiene caracter subsidiario, cesando este deber en los casos de
disolucion del vinculo conyugal o ruptura de la convivencia.

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 codigo sustantivo antes
acotado, reconoce la obligacion alimentaria del padre - madre afin respecto del
hijo de su coényuge, 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 biolégico se encuentre ausente en el ejercicio de su
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responsabilidad parental, no afectandose con este reconocimiento la instituciéon

de la patria potestad de manera definitiva.

En nuestro pais, el Tribunal Constitucional, en las sentencias recaidas en los
Expedientes numeros 09332-2006-PA/TC, 5039-2011 y 4493-2008-PA/TC, ha
llegado a definir un tipo de organizaciéon familiar llamada “familia ensamblada”,
concibiéndola como: “aquella estructura familiar organizada en el matrimonio o la
union concubinaria de una pareja, en la cual uno o ambos de sus integrantes
tienen hijos provenientes de una relacién previa”, estableciendo ya, los cimientos
para la busqueda de un amparo legal del derecho alimentario para los miembros
de este tipo de familia, en especial, para los “hijos afines” con respecto a la
pareja de su progenitora o progenitor, segun sea el caso, estableciendo, que no
debe existir un trato desigual entre los hijos de sus nuevas parejas(conyuges o
concubinas) y los suyos, cuando conviven bajo un mismo techo, y, asimismo,
considera que dentro de estos tipos de familia, se produce el surgimiento de
ciertos deberes y derechos especiales entre sus miembros, como el derecho de

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

Nosotros al comprobar que en nuestra legislacion no se regula los derechos y
deberes surgidos entre los integrantes de este grupo de personas, proponemos,
se modifiquen los Articulos siguientes: 423°, 474°, 483°y 486°, del Cddigo Civil,
asi como el Articulo 93° del Cédigo de los Nifios y Adolescentes, para que sean
incorporados los hijos y padres afines entre los beneficiarios y obligados del
derecho de alimentos entre los miembros de las familias ensambladas; sin

embargo, dicha regulacién, tiene el caracter de subsidiaria y temporal, pues, solo
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surgiria ante la ausencia del padre biolégico y mientras esté vigente el

matrimonio o unién de hecho entre el padre afin y la madre biolégica del menor.

El sustento de esta incorporacion es la reciprocidad que debe primar entre los
requerimientos de la familia y la solidaridad para cubrirlas en la parentela

constituida por el progenitor con el padre o madre afin.

De este modo, sugerimos que se modifique el Articulo 423° del Cdédigo Civil,
agregandose el Articulo 423° - A, estableciéndose una definicion de “padre afin”,
el cual es el conviviente o cényuge de la madre biolégica de un menor, el cual
fue procreado por ésta en una relacion anterior, pero que residen en el domicilio
que comparte con su nueva pareja.

También, estamos planteando se incorpore el Articulo 423° - B, en el cual se
reconozca los deberes y derechos de los padres afines, al interior de las
“familias ensambladas”. Asi tenemos que el progenitor afin debera participar en
la crianza y sostenimiento del hijo a fin, otorgandole, facultades para corregir
moderadamente a los hijos de su conyuge y administrar y usufructuar sus
bienes. Esta modificacion se basa en la necesidad de conceder a los padres
afines, facultades, respecto a los hijos afines, reforzandose de esta manera los
lazos de afecto y de solidaridad entre los integrantes de este tipo de agrupacién
familiar.

Asimismo, consideramos debe modificarse los Articulos: 502°, 506°, 527°, 529°,
549° y 550° del Cdodigo antes acotado, atendiendo a que nuestra legislacién no
presenta normas especificas que permitan otorgar la tutela a un menor al

cényuge o conviviente de su progenitora que no sea su padre bioldgico.
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En ese sentido, el padre afin podria cuidar de la persona y bienes de hijo del
conyuge o conviviente y representar al menor en todos los actos de su vida
diaria, sugiriéndose agregar al padre o madre a fin, dentro de las personas
llamadas a ejercer la tutela legal.

De esta manera, proponemos la incorporacion del Articulo 527°-A, en el cual se
establezca la representacion del “padre afin” en todos los actos civiles del hijo de
su cényuge o conviviente, salvo aquellos que pueda ejercer por si solo.

Ademas, consideramos, debe adicionarse al Codigo Civil, el Articulo 529°-A, en
el cual se disponga que “el padre afin” estara obligado a administrar los bienes
del menor con la diligencia ordinaria.

Finalmente, creemos que esta regulacién resulta necesaria, pues, ante la
ausencia del padre bioldgico, seria el padre a fin quien ejerza la representacion
del hijo de su conyuge o conviviente en aquellos actos donde se requiera tomar
decisiones en nombre del hijo afin, respecto al manejo y administraciéon de
aquellos bienes, llamese muebles e inmuebles, que pertenecen al menor, y que
por su corta edad, carece de capacidad juridica para ejercer por si mismos
dichos actos, siempre y cuando el progenitor afin actie con la prudencia y

responsabilidad suficiente para garantizar los intereses de la persona tutelada.
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CONCLUSIONES

PRIMERA: Carece nuestra Constitucion de una definicion exacta de familia; solo
se hace referencia a las formas de constitucién, como son: el matrimonio y la

convivencia.

SEGUNDA: Aun no esta regulado en el Cdodigo Civil y Cédigo de los Nifos y
Adolescentes una regulacion del régimen de alimentos entre los miembros de las
familias constituidas por lazos de afecto y solidaridad, como las denominadas
“familias ensambladas”; regulandose solamente los deberes y derechos,
incluidos los alimentos, de los integrantes de las agrupaciones tradicionales, es

decir, las basadas en vinculos de consanguinidad o afinidad.

TERCERA: La ausencia de regulacion de los deberes y derechos al interior de
las “familias reconstruidas” genera una ambigliedad de roles entre el padre afin
que asiste a los hijos de su cényuge que no son suyos y el padre biolégico, que
se encuentra ausente, como son las obligaciones alimentarias y el ejercicio de la

patria potestad.

CUARTA: En la legislacién y jurisprudencia comparada como la argentina, existe
una regulacién de la obligacién alimentaria entre el padre e hijo afin; con el
caracter de subsidiario, pues, opera cuando el derecho alimentario del nifio no
sea satisfecho por sus progenitores, obligados en primer término, ni por sus

parientes consanguineos; reconociéndose también al padre afin la potestad de
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colaborar en la crianza y la sustentaciéon de los alimentos del hijo de su pareja,
mientras persista este tipo de relacion, culminando en deber de asistencia y

colaboracion al término de la convivencia o la disolucidon del matrimonio.

QUINTA: El reconocimiento legal de las obligaciones alimentarias al interior de
las “familias ensambladas”, tiene su sustento en el derecho humano que tiene
toda persona a la vida familiar, que reconoce el derecho de todo hijo a ser
cuidado por sus padres en un ambiente de amor y comprension, al ser la familia
ampliada o numerosa, un elemento natural y fundamental de la sociedad, siendo

una obligacion del Estado y la Sociedad de proteger los vinculos familiares.

QUINTA: En nuestro ambito nacional, el Tribunal Constitucional en las
sentencias recaidas en los expedientes: 5039 — 2011 PA/ TC, 44493- 208- PA/
TC, Y 09332-2006-PA/TC, se define este tipo de estructura familiar, y se advierte
la necesidad de la regulacion de las obligaciones alimentarias al interior de

estas.

SEXTA: En la jurisprudencia comparada existen pronunciamientos sobre la
existencia de otras formas de constitucion familiar, distintas a las tradicionales;
como: la sentencia emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
en el caso Atala Riffo y nifias Vs. Chile, en el la cual, la Corte observd que en la
Convencion Americana no se encuentra determinado un concepto cerrado de
familia, ni mucho menos se define y protege s6lo un modelo “tradicional” de la

misma.
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SEPTIMA: Es necesario una regulacién de las obligaciones alimentarias y otros
deberes derivados del ejercicio de la patria potestad, al interior de las familias
ensambladas, con el caracter de subsidiario, ante la ausencia del padre
bioloégico, y mientras subsiste el vinculo matrimonial o convivencial, urgiendo las
modificaciones del Cdédigo Civil y Cdodigo de los nifios y Adolescentes en el

capitulo referido a la patria potestad y amparo familiar.
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RECOMENDACIONES

PRIMERO. - En caso de regularse el derecho de alimentos en las familias
ensambladas en nuestro pais, se sugiere como requisitos para su

reconocimiento y pago de estos, los siguientes:

a) El hijo afin debe ser menor de edad.

b) El hijo afin no debe ser asistido por su padre bioldgico.

¢) El hijo afin debe vivir en el mismo domicilio que su padre afin.

d) La cohabitacidon entre el padre e hijo afin debe ser mayor de dos anos.

e) El padre afin debe estar casado o convivir con la madre biolégica del hijo

afin.

Asimismo, debe regularse derechos y obligaciones que deben tener los padres a

fines, conforme a continuacion se detalla:

a) El padre afin tendra la obligacién de asistir con los alimentos a fin hasta
que adquiera la mayoria de edad.

b) El padre afin tendra derecho a heredar al hijo afin, cuando el padre
biolégico no hubiera asistido con los alimentos a su hijo, pese a haber
solicitado repetir el pago.

c) El padre afin tendra derecho a solicitar el pago de los alimentos a su hijo
afin, cuando este sea mayor de edad y tenga solvencia econdmica,

cuando se encuentre en un estado de necesidad o vejez.
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d) El hijo afin tendra derecho a solicitar se castigue al padre bilégico, que no

lo asistiera con los alimentos en su minoria de edad, perdiendo el derecho
a solicitar alimentos a su hijo biolégico, cuando adquiera la mayoria de
edad, y goce de solvencia econdmica, asi como el derecho a heredarlo en

caso de fallecimiento.

Al tener el derecho alimentario en este tipo de familia, el caracter de subsidiario

es pertinente, otorgar al padre afin el derecho a repetir contra el padre bioldgico

el cobro de los derechos de alimentos prestados al hijo afin; por lo que

podriamos sefialar como tal:

a)

b)

El padre afin tendra derecho a repetir el pago de los alimentos
proporcionados al hijo afin, contra el padre biolégico, por el periodo que
asumid dicha obligacion, cuando no hubiera cumplido con esa obligacion
pese a ser requerido judicialmente.

Se castigue al padre bilégico, perdiendo el derecho a solicitar alimentos a
su hijo biolégico, cuando este adquiera la mayoria de edad y tenga
solvencia econdmica; asi como quitarle el derecho a heredarlo en caso de

fallecimiento.

SEGUNDO. - Proponemos como proyecto de ley, la modificacion del Cdédigo

Civil, en los siguientes términos:

Proyecto de ley 01/2020

Los congresistas de la republica, al amparo de lo previsto en el articulo 107° de

la Constitucion Politica del Peru y cumpliendo con los requisitos previstos en los
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articulos 74° y 75° del reglamento del Congreso de la Republica presentan el
proyecto de ley siguiente:

El Congreso de la Republica.

Hadado la ley siguiente:

I
FORMULA LEGAL
LEY QUE MODIFICA ALGUNOS ARTICULOS DEL CODIGO CIVIL Y CODIGO
DE LOS NINOS Y ADOLESCENTES REFERIDOS AL DERECHO DE LOS
ALIMENTOS Y TUTELA DE LOS HIJOS AFINES DENTRO DEL MARCO DE

PROTECCION DE LAS FAMILIAS ENSAMBLADAS

Modifique los siguientes articulos del Cédigo Civil:

Articulo 423° - A- “El progenitor a fin, es el conyuge o conviviente que reside en
el mismo domicilio con los hijos de su conyuge o conviviente, procreados de una
relacion matrimonial o convivencial o sentimental anterior”

Articulo 423° - B. - “Son deberes y derechos de los padres a fines, en ausencia
de los padres biologicos: 1.- Proveer al sostenimiento y educacion de los hijos
afines. 2.- Dirigir el proceso educativo de los hijos afines y su capacitacion para
el trabajo conforme a su vocacién y aptitudes. 3.- Corregir moderadamente a los
hijos afines y, cuando esto no bastare, recurrir a la autoridad judicial solicitando
su internamiento en un establecimiento dedicado a la reeducacién de menores.
4.- Administrar los bienes de sus hijos afines. 5.- Usufructuar los bienes de sus

hijos afines”.

89



Articulo 474°- A.- “Se deben alimentos reciprocamente:1.- Los cényuges. 2.- Los
ascendientes y descendientes. 3.- Los hermanos. 4. Los padres y los hijos
afines, cuyos padres bioldgicos se encuentren ausentes”

Articulo 483° - A.- “El padre afin obligado a prestar alimentos puede pedir que se
le exonere si disminuyen sus ingresos, de modo que no pueda atenderla sin
poner en peligro su propia subsistencia, o si ha aparecido el padre biologico del
hijo afin”.

Articulo 486°-A.- “La obligacién de prestar alimentos del padre afin se extingue
por la muerte del obligado o del hijo afin”.

Articulo 502°-A.- “Al menor que no sea asistido por su padre biologico se le
nombrara tutor a su padre afin para que cuide de su persona y bienes”.

Articulo 506°- A.- A falta de tutor nombrado en testamento o por escritura
publica, desempenan el cargo: 1. los abuelos y demas ascendientes,
prefiriéndose: 1.1.- El mas proximo al mas remoto. 1.2.- El mas idoneo, en
igualdad de grado. La preferencia la decide el juez oyendo al consejo de
familia”.2. El padre afin, mientras conviva o este casado con la madre bioldgica,
y en ausencia de su padre bioldgico.

Articulo 527°-A.- “El padre afin representa al menor en todos los actos civiles,
excepto en aquellos que, por disposicién de la ley, éste puede ejecutar por si
solo”.

Articulo 529°-A.- “El padre afin esta obligado a administrar los bienes del menor
con la diligencia ordinaria”.

Articulo 549°-A. - “La tutela del padre afin se acaba: 1.- Por la muerte del hijo
afin. 2.- Por llegar el hijo afin a los dieciocho afios. 3.- Por aparecer el padre

bioldgico en el cumplimiento de sus obligaciones parentales”.
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Articulo 550°-A.- “El cargo de tutor del padre afin cesa:1.- Por muerte del padre
afin. 2.- Por la separacion o divorcio con la madre bioldgica del hijo afin”.
Modifiquese los siguientes articulos del Coédigo de los Ninos vy
Adolescentes:
Articulo 93°-A.- “Es obligacion de los padres afines prestar alimentos a sus hijos
afines por ausencia de los padres biolégicos o desconocimiento de su paradero,
mientras este vigente el matrimonio o la convivencia con la madre biologica”.
!

EXPOSICION DE MOTIVOS

La regulacion del derecho de los alimentos, tutela y derechos conexos al interior

de las denominadas “familias ensambladas”.

La Constitucion Politica del Peru La Constitucion Politica del Peru en el articulo
4° sefala que: “(...)Protegen a la familia y promueven el matrimonio. Reconocen
a estos ultimos como institutos naturales y fundamentales de la sociedad y en el
articulo 5°, reconoce que: “La union 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”.

El Tribunal Constitucional en las sentencias recaidas en los expedientes: 5039-
2011, 4493-2008-PA/TC y 09332-2006-PA/TC, advierte que en la Constitucion
no existe un modelo de familia, y que el reconocimiento de los derechos de
alimentos de los hijos se enfoca dentro del marco de las familias unidas por
lazos consanguineos, acotando la presencia en nuestra sociedad de un nuevo

tipo de agrupacion familiar, como son las denominadas “ familias ensambladas”,
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las cuales son grupos de personas unidas por lazos de afecto y solidaridad,
sefalando la necesidad de regular aquellos derechos y deberes especiales que
surgen al interior de estas, proponiendo su regulacion.
En tal sentido, existe la necesidad de modificar los articulos del Codigo Civil y
Cddigo de los nifios y Adolescentes referidos a la regulacion del derecho
alimentario y tutela y extender estos derechos y deberes a los padres e hijos
afines al interior de las “familias ensambladas”.
Nuestra propuesta, se inspira en el modelo adoptado por la legislacién argentina,
quienes en el Cadigo Civil y Comercial vigente, incorporan el tratamiento del
derecho de los alimentos y tutela, dentro del desenvolvimiento de estas nuestras
estructuras familiares y se pretende, por tanto, en un contexto donde predomina
el derecho a la igualdad, dotar a nuestra legislacién de las herramientas legales
para la solucion de las controversias que puedan surgir al interior de estas
familias como consecuencia del incumplimiento de estos deberes y derechos
especiales surgidos a partir de su constitucion.
1]
EFECTOS DE LA MODIFICACION DE LOS ARTICULOS REFERIDOS DEL
CODIGO CIVIL Y CODIGO DE LOS NINOS Y ADOLESCENTES
El proyecto de ley exhorta a la modificacion del Cédigo Civil y Codigo de los
Nifios y Adolescentes, con el objeto de fortalecer los lazos de convivencia al
interior de las denominadas “familias ensambladas”.
v
ANALISIS COSTO BENEFICIO
La aprobacion de la presente propuesta legislativa generara beneficios para la

proteccion de los derechos de los alimentos de los hijos afines al interior de las
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“familias ensambladas” y permitira también garantizar el derecho a la igualdad

entre los hijos que aporten los progenitores en estas agrupaciones.
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