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Resumen

La presente investigacion tiene como objetivo determinar los alcances de la
proteccion que debe dar el Estado a toda persona en su derecho a formar una familia

y a ser parte de una familia.

En otras palabras, la investigacion indicara la importancia de la familia, y como
diversos paises han buscado siempre la preservacion de esta, teniendo en cuenta que,
en algunas naciones, existe normas que limitan este derecho. Es por eso que
mediante normas internacionales- aplicables a los paises que pertenecientes a estos
tratados o pactos- deben hacer prevalecer los derechos reconocidos en dicho pacto,
porque de esta manera, se brindaria seguridad juridica a todos los ciudadanos frente
a un conflicto en normas y derechos que vulnere el Derecho a la Familia, su derecho
a conformarla y de recibir de manera reciproca todos los derechos y obligaciones

que de ella emane, es decir, su respectivo reconocimiento legal.

Palabras Claves: Familia, clases de familia, constitucion, proteccion de familia,

derechos humanos.



Abstract

The objective of this research is to determine the scope of the protection that the
State must give to every person in their right to form a family and to be part of a

family.

In other words, the research will indicate the importance of the family, and as
various countries have always sought to preserve it, taking into account that, in some
nations, there are regulations that limit this right. That is why by means of
international norms - applicable to the countries that belong to these treaties or pacts
- they must make prevail the rights recognized in said pact, because in this way,
legal security would be provided to all citizens in the face of a conflict in norms and
rights that violate the Right to the Family, their right to conform it and to receive
reciprocally all the rights and obligations that emanate from it, that is, their

respective legal recognition.

Key words: Family, family classes, constitution, family protection, human rights



INTRODUCCION

El presente trabajo versa sobre la propuesta de un concepto de familia, basada en la
legislacién peruana y en los derechos humanos, protegidos por diversos tratados
internacionales. Se analizara su origen, su evolucion en la historia, siendo su aparicion en la
sociedad un evento natural, antes de contar con una existencia legal.

Asi también, se analizara la importancia de la proteccion de la familia en nuestra legislacion.
Si realmente cumple el Estado su funcidn protectora con cada integrante de la familia, asi
como una mirada desde la Bioética, que aporta nuevas formas de generacion de vida y nos
muestra diferentes formas de concebir a la familia.

Luego, se realizard una comparacion entre las Constituciones de 1979 y 1993, a fin de
observar las diferencias y distintas formas de definirla; su proteccion dada a la familia, asi
como también se sefialara el tratamiento que se le dio a esta institucién en el Codigo Civil.
Finalmente, en la Gltima parte de la tesis se presentara, diferentes sentencias emitidas por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos y por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos con respecto a temas de familia, sustentando la importancia de la familia para la
proteccion de los derechos humanos, asi también se mostrara el tratamiento que se le da en
la Opinidn Consultiva OC 24-17, emitida por la Corte IDH, y en diversas Observaciones

Generales del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.



CAPITULO I: PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1 DESCRIPCION DE LA SITUACION PROBLEMATICA

El presente trabajo de investigacion versara sobre una institucion que tiene siglos de
existencia: la familia. EI concepto de familia comprende aspectos sociales, culturales
y juridicos establecidos para tratar de delimitarla, los cuales empero han sufrido
modificaciones a lo largo del tiempo, sobre todo a partir del desarrollo del Derecho

internacional de los derechos humanos y del Derecho constitucional.

Asi, en la mayoria de los paises, por la importancia que tiene la familia como instituto
natural de la sociedad, ha surgido siempre la necesidad de conceptualizarla para
protegerla y garantizar su vigencia a lo largo del tiempo. Ello debido a que, mediante
la promocion de la existencia de la familia, se podré establecer sociedades mas

estables en lo emocional, relacional o social y hasta en lo econémico.

En la actualidad, la importancia de la familia reside en ser considerada un grupo de
personas unido, no solamente por lazos de parentesco de sangre sino también de
afinidad y afecto. Por ello, la necesidad e importancia de protegerla en nuestros
tiempos, representa un desafio en diversos &mbitos del Derecho en relacion con los
alcances del concepto de familia. En efecto, se puede identificar que existen
dificultades para establecer un concepto Unico de familia, es decir qué miembros

pueden ser o son considerados miembros del grupo familiar, para efectos juridicos.



La familia, a traves del tiempo, y en tanto institucion de siglos de existencia, ha
servido de base para la formacion de las primeras comunidades a nivel nacional y
comparado. Sin embargo, los cambios sociales, politicos, econémicos, culturales, e
incluso tecnoldgicos, genera que la institucion de la familia haya sufrido variaciones
en su composicidn y sea necesario pensar continuamente en los tipos de familia y

sobre el rol de la familia como instituto juridico.

En tal medida, a fin de que la proteccion de la familia pueda permanecer en el tiempo,
no solo como un concepto, o incluso una institucion, sino como una forma de vida
que comienza con un individuo que nace en una familia y se forma para ser parte de
la sociedad y luego ese individuo comienza a formar su propia familia con sus valores,
es necesario analizar si, actualmente, el marco juridico peruano garantiza una debida
proteccion a la familia. Ello, a partir de los principios de los derechos humanos y
constitucionales desarrollados en los tratados de los que el Estado peruano es parte y

de las sentencias emitidas por érganos jurisdiccionales supranacionales y nacionales.

El analisis se complementa con la identificacion de los tipos de familia existentes en
el Perd. Segun el ultimo censo, realizado por el INEI el 22 de octubre del afio 2017,
en el &rea urbana, a nivel nacional, se pregunt6 a la poblacién el nimero de integrantes
de la familia que vivia en una casa, pero no analizaba, por ejemplo, sobre cuantas

familias en si existian en dicho inmueble.

De esta manera, tomando como referencia los resultados obtenidos por el Instituto
Nacional de Estadistica e Informatica (en adelante, “INEI"’) del censo realizado en el

afio 2007 en el que se si se evaluaron las nuevas formaciones de familias. El total de



hogares en viviendas particulares con ocupantes presentes a nivel nacional ascendian
a 6 millones 754 mil 74, dando como resultado: “Familia Nuclear 53,0 %, Familia
Extendida 25,1 %, Familia Unipersonal 11,8 %, Familia Sin Ndcleo 6,0 %, Familia
Compuesta 4,2 %” (INEI, 2010). De esta manera, el INEI en el censo del 2007
denominado Tipos y Ciclos de Vida de los Hogares, 2007, se ha mostrado la diversa
realidad nacional en términos de tipos de familia presentes en el Perd, y es necesario
que se realice un nuevo censo en base a los tipos de familia existentes en la actualidad,
debido a que hace méas de diez afios no se realiza una estadistica al respecto. Todo
ello revela, ademas, la relevancia no solamente juridica sino también practica del

estudio a realizarse en la presente investigacion.

1.2 FORMULACION DEL PROBLEMA

1.2.1 PROBLEMA GENERAL:

¢ Qué elementos y principios deben estar presentes en la determinacion

del concepto de familia?

En primer lugar, es importante analizar qué se entiende por familia y se
abordara las principales caracteristicas que conforman el significado de la
palabra familia, desde su origen y lo largo de la evolucion histérica de esta
institucion.

En segundo lugar, se estudiara el aporte del Derecho internacional de los

derechos humanos y de los principios constitucionales a una nueva

determinacion del concepto de familia. De esta manera, se analizara la



relacion de la familia con los principios de dignidad humana e igualdad, asi

como con los derechos a la vida privada y libre desarrollo de la personalidad.

1.2.1 PROBLEMA ESPECIFICO

¢ Es posible establecer un concepto de familia?

Después de establecer las caracteristicas y cambios de la familia, debemos
evaluar si se puede delimitar su significado, es decir, poder asignar un
concepto Unico, pero que contengan todos los elementos y principios que hasta

la fecha se conoce para describir qué se entiende por familia.

¢ Cudl es la relacion entre el concepto de familia con la proteccion de la

misma?

Como se establecio en el parrafo anterior, es importante tratar de delimitar el
concepto de familia, a fin de poder garantizar una debida proteccion de la
misma y de sus miembros. Ello teniendo en cuenta que las personas que
conforman algunos tipos de familia, tienen dificultades para ser reconocidos

legalmente.

1.3 OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION

1.3.1 OBJETIVO GENERAL

Determinar los alcances de la debida proteccion que debe dar el Estado a toda

persona en su derecho a formar una familia y a ser parte de una familia.



La presente investigacion versa sobre la importancia de definir y delimitar qué
es la familia, para asi garantizar que las personas no sufran restricciones
arbitrarias en su derecho a formar una familia y a recibir el correspondiente

reconocimiento legal.

1.3.2 OBJETO ESPECIFICO

Analizar la relacion de la proteccion de la familia con la realizacion de los
principios de dignidad humana, igualdad y no discriminacion, asi como con
los derechos a la vida privada y al libre desarrollo de la personalidad. Ello,
sobre la base de los diversos tipos de familia que se han ido reconociendo a

nivel juridico, tales como las familias ensambladas o reconstituidas.

Proponer criterios y modificaciones legislativas que garanticen una debida
proteccion de la familia por parte del Estado peruano. Con este objetivo se
busca que se pueda brindar una proteccion amplia y debida a la familia y a sus

integrantes.

1.4 HIPOTESIS

1.4.1 Hipotesis General

El Estado peruano no garantiza una proteccion adecuada a la familia, en sus

diversas tipologias, a partir de un enfoque de derechos humanos.



1.4.2 Hipotesis Derivada

El establecimiento de un concepto restrictivo de familia constituye un factor

de discriminacion en la sociedad peruana.

1.5 JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION

1.4.1 Importancia de la Investigacion

La presente investigacion es importante porque trata de desarrollar un
concepto de familia a partir de los principios constitucionales y de los
derechos humanos, que permita garantizar una proteccion mayor de los
integrantes de la misma en el ordenamiento juridico peruano, acorde con las
obligaciones del Estado a nivel interamericano y universal. Ello, debido a que
existen aun vacios normativos e institucionales a fin de garantizar una

proteccion efectiva a la familia.

La familia es el nicleo de la sociedad y, por lo tanto, debe ser adecuadamente
protegida y garantizada su permanencia en el tiempo teniendo en cuenta los
cambios historicos y sociales. Mas aun, cuando se hace necesaria garantizar
dicha proteccion en aplicacion de principios fundamentales como el principio

de igualdad y no discriminacion.

La transcendencia de lo que significa la familia se basa también en las politicas
publicas establecidas por los Estados. A manera de ejemplo, en el Acuerdo

Nacional, el cual cuenta con veintinueve politicas de Estado, la Décimo Sexta



Politica trata sobre el Fortalecimiento de la Familia, Proteccion y Promocién

de la Nifiez, la Adolescencia y la Juventud en los siguientes términos:

(...) comprometieron a fortalecer la familia como espacio fundamental del
desarrollo integral de las personas, promoviendo el matrimonio y una
comunidad familiar respetuosa de la dignidad y de los derechos de todos sus
integrantes. Es politica de Estado prevenir, sancionar y erradicar las diversas
manifestaciones de violencia que se producen en las relaciones familiares. Nos
proponemos, asimismo, garantizar el bienestar, el desarrollo integral y una
vida digna para los nifios, nifias, adolescentes y jovenes, en especial de
aquellos que se encuentran en situacion de riesgo, pobreza y exclusion.
Promoveremos espacios institucionales y entornos barriales que permitan la
convivencia pacifica y la seguridad personal, asi como una cultura de respeto
a los valores morales, culturales y sociales” (el resaltado es propio) (Acuerdo

Nacional, 2014).

1.6 VIABILIDAD DE LA INVESTIGACION

Conforme se expone, la investigacion es viable debido a que se realiza un
estudio doctrinario, jurisprudencial y legislativo sobre el concepto de familia,
evaluando las diferentes formas de denominacion o conceptualizacion a través
del tiempo en nuestro pais, valorando también los cambios politicos, sociales
y culturales entorno a este tema y tomando en cuenta los cambios
constitucionales introducidos por la Constitucion de 1979 y la Constitucién de

1993.



Asi también, es viable debido a que un andlisis sobre las diferentes normas
legales sobre la materia contenida en el Codigo Civil, el Cédigo de los Nifios
y Adolescentes, entre otras, a partir de las normas internacionales (tratados,
declaraciones, jurisprudencia, observaciones generales, recomendaciones

etc.), es factible, ademés de necesario.

De esta manera, se puede bien realizar un estudio amplio de todo lo
recopilado, mediante el método deductivo (de lo general a lo particular), a fin

de lograr una investigacion ordenada, clara y rigurosa.

1.7 LIMITACIONES DE ESTUDIO

Se puede establecer que no existen limitaciones en caracter de material
bibliografico para realizar la investigacion, debido a que existen diferentes
medios y recursos para establecer un analisis comparativo doctrinario,

normativo y jurisprudencial respecto del tema de investigacion.

Sin embargo, se pude establecer que existe una limitacion en cuanto a la
delimitacion de un concepto de familia, al ser un término variable y en
constante evolucion en el tiempo, lo cual implica considerar, ademas, del
enfoque de derechos humanos, un enfoque interdisciplinario, a fin de lograr

mejores resultados en la investigacion.



CAPITULO II: MARCO TEORICO

2.1 Antecedentes de la Investigacion

Mufioz Bonavic, Gabriel, (2014). Evolucion del concepto de familia y su
recepcion en el ordenamiento juridico. Chile. Facultad de Derecho Ila

Universidad de Chile.

En la presente tesis se emiten como conclusiones:

“[...] Enel orden judicial se reconoce que el matrimonio es la principal forma de
composicion o articulacion de la familia, aunque dicha institucion no produzca o
genere descendencia, sin perjuicio de lo anterior, también se asigna tal caracter a
las uniones de hecho, incluso a las compuestas por personas del mismo género,
debiendo las diversas formas de manifestacion recibir la proteccion en
conformidad a la legislacion vigente.

Por lo anterior cabe sefialar que familia es un término evolutivo, que siempre
generara controversia 0 acaloradas discusiones doctrinarias en moral legal,
judicial, moral e incluso teologal, siendo el intérprete el llamado a expresar sus
fuentes de composicidn, finalmente, a juicio del autor de este trabajo solo resta
indicar que familia es lo que un ser humano aspira intimamente a formar en su
vida, ya que el eje esencial de nuestra estructura social primaria e irreductible

dependera de la vision u dptica de cada sujeto, con independencia de las



denominaciones que puedan proporcionar los distintos estamentos de una

sociedad”.

Ldpez Lorca, Hortensia, (2005). Pautas de Transmision de valores en el ambito

familiar. Murcia, Espafia. Universidad de Murcia.

“Los padres utilizan distintas pautas de transmision de valores en el ambito
familiar produciendo un escaso aprendizaje de los mismos en sus hijos. No
siempre es correlativo el esfuerzo que los padres hacen en este sentido con la
adecuada apropiacion por parte de los hijos. Es decir, éstos manifiestan un escaso
bagaje de valores, en particular del valor de responsabilidad hacia si mismos y
hacia los otros y lo otro.

La familia parece haber dado marcha atras en la union y la fidelidad entre los
esposos asi como en la exigencia para educar. La sociedad actual ha
incrementado una filosofia del ego: individualista del bien comdn que lleva a
desvalorizar la lealtad, la solidaridad, el respeto del entorno, la falta de
compromiso, la trivializacion de la responsabilidad, la confusion del deber con

el placer (hacer lo que apetece); la falta de implicacion padres- escuela, etc.”

Carrillo Picazzo, Leticia Mirella, (2009). La familia, la autoestima y el fracaso

escolar del adolescente. Granada, Espafia. Universidad de Granada.



“En conclusién podriamos decir que la autoestima es la capacidad del individuo
de quererse, de autoevaluarse, de auto aceptarse, de tener un alto concepto, de si
mismo. Pero la autoestima va mas alla de todo eso, ella determina mucho mas
que un auto concepto 0 una aceptacion porque la autoestima fija desde nuestro
animo hacia los retos, hasta nuestro estado de salud, como también la
comunicacion que tengamos con nuestra pareja, la familia, los amigo entre
muchos otros. Es importante que un individuo tenga sus metas claras, que va a
hacer en su vida tanto de pareja como profesional, para que con la ayuda de la

autoestima lograr alcanzarlas sin mayores dificultades.

Es importante que desde temprana edad, los padres de familia se involucren en
la educacion de sus hijos y se les inculque a los nifios la autoestima, con
herramientas necesarias, en valores, afecto, amor comprension, apoyo,
orientacion, para ir forjando su personalidad e irla adaptando y mejorando a
través del tiempo para que sea un hombre/mujer con una personalidad bien
definida capaz de realizar cualquier reto que se le presente y no estar supeditado
a copiar personalidades de otras personas, comportamientos no adecuados de su

personalidad.

Nuestra constitucion no recoge un concepto de matrimonio, limitandose a
establecer un mandato amplio de proteccion a la familia, grupo intermedio que

debe ser, a su vez, entendio (sic) en términos amplios, acorde con las funciones



que desempefia en una sociedad pluralista y democréatica como la chilena, cuya

Constitucidn parte afirmado la igual dignidad de todas las personas.

Finalmente, la sefialada discriminacién no solo tiene efectos en el ambito
simbdlico. En nuestro ordenamiento, el matrimonio desarrolla sus consecuencias
mucho mas alla del &mbito de las relaciones familiares, siendo considerado en
innumerables disposiciones como condicion o preferencia para el goce de

derechos.”

UNICEF, UDELAR, (2003). Nuevas Formas de Familias, perspectivas
nacionales e internacionales. Montevideo, Uruguay. Fondo de las Naciones

Unidas para la infancia y la Universidad de la Republica.

“Sin embargo, la mayoria de las uniones consensuales responde al tipo de union
“libre”: caracterizadas por tener un hijo durante los primeros afios de union, sin
matrimonio. Si bien comienza siendo una practica extendida principalmente en
los sectores populares, en las generaciones recientes habria aumentado también
su incidencia en sectores medios, lo que estaria reflejando el cambio de las

formas de vida en familia en sectores sociales cada vez mas amplios.

No obstante, la consensualidad pareceria responder también a formas de
desigualdad social respecto a la garantia de los derechos sociales basicos, entre

los que se encuentran la posibilidad de elegir libremente en qué momento formar



una familia. Aunque no sea posible obtener conclusiones definitivas a partir de
estos datos, parece dificil rechazar totalmente la hip6tesis de una relacion positiva
entre consensualidad y fecundidad no deseada para algunos sectores sociales,
considerando el peso importante que adquieren las uniones consensuales
préximas a un nacimiento (principalmente entre las uniones efimeras y entre las
uniones libres). Debe tenerse en cuenta que el incremento de la consensualidad
se da en un contexto caracterizado por la mayor precocidad y extension de las
relaciones sexuales prenupciales, sin un acceso generalizado a los recursos
materiales y simbolicos que permitirian a las parejas planificar el calendario y la
intensidad de su fecundidad (el niamero de hijos deseados en el momento
deseado), y asegurar las condiciones que garanticen los derechos bésicos de vida,

tanto propios como de los hijos.”

Huarcaya Gloria. (2011). La Familia Peruana En EI Contexto Global. Impacto
De La Estructura Familiar Y La Natalidad En La Economia Y El Mercado. Piura.

Universidad de Piura.

“Por otro lado, la mayoria de las familias peruanas, especialmente las mujeres
enfrentan el desafio de conciliar su vida familiar y laboral, evitando que cualquier
desequilibrio afecte a una de estas dimensiones. La conciliacidn trabajo-familia
no es una demanda exclusiva de paises industrializados y segun la OIT genera

tensiones y enormes costos para las personas, las empresas y para la sociedad en



su conjunto en distintos continentes, y por lo tanto, - se demanda una urgente

respuesta por parte de los Estados, en colaboracion con los actores sociales -

Facilitar la conciliacion desde el Estado y las empresas se traduce en la
disposicién, de parte del empleador, de algunas medidas flexibles de tiempo y
espacio para cumplir el trabajo: las jornadas pueden reducirse proporcionalmente
a la remuneracidn, el horario de entrada y salida puede variar segin necesidades
especiales, se podrian trabajar algunas horas desde casa, se podrian acumular

horas para disponer de algun tiempo libre entre semana, etc.

En definitiva, son muchos y variados los frentes desde los que se puede aportar
a la consolidacion de una cultura familiar y matrimonial. En este sentido la
familia no debe apreciarse s6lo como un ndcleo de parentesco y relaciones
interpersonales, limitadas a una comunidad vital; sino como un agente activo del
desarrollo social y econémico, que realiza un aporte insustituible al desarrollo

integral de los nifios y adultos, y en definitiva, a la construccion del bien comtn.”

Gonzales Reque, Gustavo Adolfo. (2015). La Necesidad De Regular EI Deber
De Asistencia Familiar Mutua y Los Derechos Sucesorios De La Familia

Ensamblada En EI Cédigo Civil. Pimentel, Perd. Universidad Sefior de Sipan.

“La necesidad de regular el deber de asistencia familiar mutua y los derechos

sucesorios de la familia ensamblada en el Codigo Civil” persigue los siguientes



objetivos: Analizar especificamente la estructura, funcionamiento y relaciones
interpersonales de las familias ensambladas; pues estas familias, como todas las
familias; independientemente de su constitucion son la base para el desarrollo
psicoldgico, biolégico y social de los nifios y adolescentes. Sefalar criterios
doctrinarios y juridicos asociados al ejercicio de la paternidad contemporéanea
que potencien en la dindmica interaccional de la familia post-separacion
conyugal, la construccion de un paradigma de familia ensamblada. La situacién
de la familia en el Ordenamiento Nacional que proteja los derechos y garantia
que tanto los hijos afines como sus padres afines y la ausencia de una normativa

adecuada justifican la realizacion de este trabajo investigativo...”.

Huarcaya Gloria. (2013). Nuevos Rasgos En Las Familias De Latinoamérica:

Los Efectos De Un Cambio Social Acelerado. Piura. Universidad de Piura.

“Si bien la decision de formar un hogar corresponde a los adultos, no se puede
minimizar el impacto que tiene la estructura familiar en el bienestar de los nifios,
a pesar de que exista escasa evidencia para esta region. Son abundantes las
investigaciones sobre los beneficios diferenciales que ofrece una familia
matrimonial intacta en las sociedades desarrolladas, especialmente en Estados
Unidos. Los nifios que provienen de este tipo de hogares tienen mayores
posibilidades de convertirse en adultos productivos y bien integrados a su

comunidad.



Respecto a Latinoamérica, los interrogantes que esta nueva fotografia
demografica y familiar suscita resultan muy complejos. No se conoce a fondo el
perjuicio en el capital humano y social que produce la inestabilidad familiar.
Algunos investigadores han identificado sus relaciones con los logros educativos
de los nifios y la desigualdad socioecondémica; aunque persisten temas pendientes
de especial urgencia, como la conexién que podria existir entre la violencia

familiar y la alarmante delincuencia.”

Bohorques Mamani Giovanna Jimena. (2011). Inclusion Al Cédigo Nifio, Nifia
y Adolescente De Las Adopciones Internacionales Para Familias

Monoparentales. La Paz, Bolivia. Universidad Mayor de San Andrés.

“La figura de la adopcion nacional o internacional a llegado a ser la tnica forma
de restituir el sagrado derecho a la familia y también la ultima alternativa y
oportunidad, para que nuestros nifios no se encuentren en centros de acogida.
Pero en nuestra sociedad antigua la adopcién es un tabu, sigue existiendo el
sensacionalismo y el desconocimiento de la adopcion internacional y emiten

juicios de valor donde se maneja este tema.

La adopcién de familias monoparentales se base en el interés superior de los
nifios o nifias, mas vale tener a un padre o una madre a no tener a nadie, y se a
demostrado que los futuros padres o madres adoptivos gozan de una idoneidad

reconocida y garantizada en su pais de origen para ser padres adoptivos. Ellos



pueden proporcionarles un hogar estable y seguro donde reciba amor y cuidado
personalizado, para que los nifios se desarrollen en un ambiente familiar y

acogedor y sean hombres y mujeres de bien.

Sin duda la figura de la adopcion sea nacional o internacional a llegado a ser un
componente social muy importante, y la solucion a esta problemética para nuestra

nifiez abandonada.”



2.2 BASES TEORICAS.

2.3 EL CONCEPTO DE FAMILIA

2.3.1 Origen y evolucion de la familia

Para comenzar a abordar el tema de la familia es necesario conocer el origen
etimoldgico de esta palabra, asi como su evolucidn en las diferentes etapas del tiempo.
Siendo ello asi, la familia es muy extensa y variada en sus diferentes formas de

manifestacion en la sociedad y se configura como una institucion.

Asi, el reconocido jurista Héctor Cornejo Chavez, sefiala que la significacion
etimologica de la palabra familia es dudosa. En ese sentido, para algunos, se deriva de
la palabra latina fames, “hambre” y alude al hecho que es en el seno del grupo
doméstico donde el hombre satisface sus necesidades primarias (Taparelli). Para otros
como (De Morante), deriva de la voz famulus, que significa siervo y hace referencia al
hecho de que la familia romana incluia a personas de condicion servil - esclavos
clientes - 0 a que los miembros de ellas estaban servilmente sometidos a la autoridad

del pater. (Cornejo Chavez, 1988)

Los significados etimoldgicos antes mencionados dan a conocer conceptos primarios,
es decir basicos para determinar a la palabra familia. Al respecto Cornejo Chavez
sefiala que el significado etimoldgico no es suficiente, sino que hay que entenderlo

desde el punto de vista sociolégico y juridico:

“[...] Sociologicamente la familia ha sido considerada como una - convivencia querida

por la naturaleza para los actos de la vida cotidiana - (Aristételes). Juridicamente, la



idea de familia puede ser concebida en diferentes sentidos, cada uno de los cuales tiene
una importancia mayor o menor dentro del Derecho: teniendo un sentido amplio y

restringido”. (Cornejo Chavez, 1988)

Se puede advertir de lo descrito anteriormente, que el jurista trata de formar un
concepto de familia desde un origen etimoldgico, pero al no ser suficiente se recurrié
a las concepciones desde el punto de vista sociolégico y juridico para complementar la
idea de familia. Ello debido a que para determinar un concepto aproximado de la
familia se observara la misma desde varias aristas, es decir, desde varias disciplinas y

asi se conseguira una mejor forma de establecer el concepto de que es la familia. .

Hernan Corral sefiala que la familia tiene un origen etimologico incierto y que la
primera teoria indica que la palabra familia procederia del idioma sanscrito, la lengua
indoeuropea similar al latin y al griego en Europa. Algunos refieren su relacion con los
vocablos dha (asentar) y dhaman (asiento o morada), designandose a la casa doméstica,
y en sentido especifico, los bienes pertenecientes a esa morada, el patrimonio. (Corral
Talciani, 2005)

El jurista Corral Talciani, al querer identificar su origen etimoldgico, encuentra que la
palabra familia significa asentar y morada, indicando de esta manera que la familia
debe permanecer en un lugar para ser considerada asi. Con ello, se establece otra

caracteristica mas de la institucion de la familia.



Enrique Varsi Rospigliosi indica que la voz familia como tal la encontramos en la
organizacion original romana y, con el tiempo, esta fue redisefidndose, amoldandose a

las nuevas exigencias:

“Familia iure propio la familia romana era regida por el pater familias que, como jefe,
sacerdote y juez tenia la plena disposicion sobre los bienes y las personas bajo su
autoridad [...] Dueflo y sefor, su capacidad de disposicion era absoluta y todo lo que
estaba bajo su poder tenia la calidad de objetos tesis confirmada con el origen del
término familia. Era una familia jerarquizada. Este sistema familiar se basaba en una
familia normalizada conforme a la ley de la desigualdad donde eran excluidos los que
no tenian utilidad alguna para el sistema. Tal es el caso de las mujeres consideradas
discapacitadas. Podemos decir que la familia se establecio en un padron social de
intereses dominantes, siendo de importancia, solo los intereses del pater familias”.

(\Varsi Rospigliosi, Tratado de Derecho de Familia, 2011)

Por su parte, Pontes de Miranda constataba la variedad de acepciones de la palabra
familia en el Derecho Peruano dentro de la que destaca, en sus comienzos, la relacién
con las cosas a fin de designar el conjunto de bienes, vale decir el patrimonio o la
totalidad de esclavos pertenecientes al sefior (el sefior se dice al duefio no solamene de
las cosas sino tambien de las personas que tienen a su cargo como esclavos). (Miranda

Pontes de, 2000, pag. 203)



Fue con el aquilatamiento de los derechos de la persona y su diferenciacion con las
cosas lo que permite la aparicién del término res familiaris que se referia a las
propiedades de un sujeto, todo lo referido a sus bienes, destinando el término familia
exclusivamente para las relaciones humanas: familia iure comuni. Con el tiempo se
sumaron a la familia otros integrantes, estrechamente vinculados al pater,
presentandose como una institucién mas natural. (Varsi Rospigliosi, Tratado de

Derecho de Familia, 2011, pag. 15).

(Varsi Rospigliosi, 2011) Sefiala a la familia como una institucion mas natural, al
afirmar: “la familia brota espontdneamente de los habitos humanos”. (pag. 12). En
suma, el vinculo que une a las personas se da por una conducta regular de interrelacion
de convivencia, por diferentes motivos, es decir, por necesidad de compaiiia,
supervivencia, entre otras.

El jurista Rolando Peralta Andia, divide la evolucién historica de la familia en 5 etapas

(Peralta Andia , 1993):

a) Derecho primitivo:

e La teoria evolucionista clasica sostiene que la primera etapa de interrelacion
privada del hombre es la del vagus concubitus o de la promiscuidad sexual, que
estuvo caracterizada por un hetairismo tal que, varon y mujer, satisfacian sus
apetencias sexuales con la misma naturalidad con que ahora se satisface el
hambre. La segunda etapa de la de voubeergende paarung o del emparejamiento

transitorio se distingue de la anterior porque en esta surge la forma mas elemental



de organizacion humana caracterizada por la union de madre y el hijo. El padre
estuvo excluido de la relacion paterno filial, en tanto la relacion madre e hijo solo
duraba hasta el destete. EI matriarcado viene a ser la tercera etapa, la que se
peculiariza no sélo porque la mujer juega un papel importante en la economia
social, sino por el surgimiento de la ginecocracia, el establecimiento de la
poliandria y la determinacién del parentesco uterino. Mucho tiempo después

aparece el patriarcado.

La teoria evolucionista moderna se encarga de presentar otro proceso distinto.
Asi, comienza aceptando las etapas de la promiscuidad sexual y la del
emparejamiento transitorio, para luego dar cabida a otros tipos familiares como
la consanguinea, la punalla, la sindiasmica y la monogamica. En la familia
consanguinea los grupos conyugales se clasifican por generaciones: abuelos y
abuelas, padres y madres, hijos e hijas, nietos y nietas, donde todos son maridos
y mujeres a la vez, excepto los padres e hijos que estan excluidos de las relaciones
sexuales. La familia punalla, que es solo una derivacion de la familia
consanguinea con la diferencia de que los hombres de una agrupacién punalta se
unen con mujeres de otro grupo. En la familia sindidsmica, el varon asume la
funcion gobernante sobre la mujer, los hijos y el patrimonio, asi como la practica
de la poligamia o poliginia, en la que opta por una pareja favorita sin perjuicio

de tener varias mujeres.

b) Derecho Antiguo:



El pueblo hebreo, mentor del cristianismo se basa inicialmente en la poligamia,
estableciendo con posterioridad la monogamia y el derecho de repudio previsto
en la ley mosaica. Asi, los griegos consideraban a la mujer como un ser inferior
al varon. En ese sentido, el matrimonio fue utilizado como un medio para hacer
arreglos politicos en la mayoria de los casos con sentido de comercio, al extremo
de venderse a la mujer desde temprana edad. Los hijos no tenian derecho a formar
patrimonio propio, pero competian entre los que tenian la condicién de legitimos

y los ilegitimos.

En el Derecho Romano, la familia o domus era la cédula social o la base del
Estado, la que estuvo organizada en dos sentidos:

La cognada integrada por personas unidas por vinculos consanguineos o de
parentesco Y,

La agnada, por personas ligadas entre si por el parentesco civil.

El matrimonio tuvo caracter monogamico, en varias formas: la conferratio, la
coemptio, el usus y el matrimonio sine manus. La fuente principal de esta

autoridad - pater familias se hallaba en la justae nuptiae 0 matrimonio legitimo

c) Derecho Medieval

La familia en esta etapa se funda en la mas completa desigualdad y en el
predominio del sexo masculino derivado de la propiedad privada. ElI matrimonio
solia ser un acto politico, un procedimiento para extender sus dominios mediante

la alianza matrimonial. Asi, la iglesia introduce el caracter sacramental del



matrimonio y la concepcién de su indisolubilidad, fortalece el parentesco
espiritual con la administracion del bautismo y la confirmacion. Por consiguiente,

su influencia sirvié para moderar la autoridad despética del padre.

d) Derecho Moderno:

La familia se cimienta sobre la union monogamica con posibilidad de elegir al
cényuge partiendo de la inclinacion mutua, porque como resabio de épocas
pasadas lo mas importante para los pretendientes es el origen la fortuna, la
herencia, la religion, excepcionalmente, el amor. La influencia del capitalismo en
la vida familiar frecuentemente condena al obrero a no poder formar una familia
0 a no formarla y vivir en la estrechez, los hijos se venden a las fabricas y las
mujeres, al incorporarse a la produccion, se ven imposibilitadas de cumplircon
sus obligaciones familiares. Engles escribe - que esta incorporacion, a pesarde
ser un fendmeno progresivo, conduce constantemente a que un hombre sea
despedido de su trabajo, mientras que la mujer se convierte en el sostén de la
familia, absurda situacion que tiene como secuelas inevitables, segun sefala, el

adulterio y la prostitucion.

De lo descrito lineas arriba, la afirmacion de Engles, refiere que cuando el hombre no
realiza ningln trabajo, la mujer se convierte en el sostén del hogar, pero esta situacion
acaecida en el hogar por diferentes motivos, trae consigo — segun el Filésofo Engles-

que la mujer mantiene el hogar realizando labores de prostitucion, aseveracion que se



da de una época vetusta y claramente equivocada, resultando denigrante para una

mujer en la actualidad.

e) Derecho Contemporéaneo

Los filésofos del siglo XVI1I proponian la libertad, la igualdad y la fraternidad.
Sin embargo, el Codigo de Napoledn consagraba la preminencia del esposo, la
subordinacién de la esposa y la desigualdad de los derechos de los hijos. Su

influencia repercutié en la mayor parte de los codigos civiles del mundo.

Como se puede apreciar de los parrafos anteriores, la cronologia realizada por Peralta
Andia, muestra la evolucion de la familia desde sus origenes como grupos unidos por
una necesidad basica como es el hambre o la necesidad de sobrevivir y protegerse
andando en grupos, como la etapa en que se extendia la familia por efecto de la
promiscuidad, hasta el periodo en el que se consideraba a la mujer para conformar
una familia como un objeto méas y la necesidad de unirse a ella s6lo por cuestiones

patrimoniales o politicas.

Y, en la etapa contemporanea, aun existe sujecion de la mujer al varon y desigualdad
entre los hijos en funcién a su nacimiento dentro o fuera del matrimonio. En este
contexto, subsisten aun en el pais normas discriminatorias, carentes muchas veces de

un analisis de la realidad y de las transformaciones sociales.



Es asi como podriamos intentar plantear un concepto dindmico del concepto de
familia que agrupe cada elemento variable que compone el término familia, pero, ello

también implica la necesidad de determinar la finalidad de la misma.

El concepto clasico de familia es la unién de dos o méas personas unidas por vinculos
de consanguinidad y/o afinidad, que viven bajo el mismo techo para prodigarse amor,
respecto y proteccion. Este concepto ha variado conforme los cambios sociales que
se van dando de acuerdo con la necesidad de proteger a la familia en toda su amplitud
de conceptualizacion, debido a que la familia ya no solo es nuclear sino extensiva,

ensamblada, adoptiva, tipos de familia que se explicara mas adelante.

De nuestra realidad, se evidencia que el Estado establece la proteccion de la
institucion de la familia consagrada en la misma Constitucion Politica, a la cual sefiala
como institucién natural y bésica de la sociedad. Corresponde analizar si esta
definicion establece limites en el concepto de familia. Asimismo, es importante
analizar si ello se efectiviza debidamente en la realidad, es decir, so la protege con los

medios juridicos existentes.

Al respecto James Volbrach, escritor y formador en educacion sefala: “Cuando sus
personas se transformaron, sus familias quedaron bien organizadas. Cuando sus
familias quedaron bien organizadas, sus estados fueron bien gobernados” citado en
(Diego Bautista, 2019, pag. 17). Es asi, que el desarrollo de un Estado se puede medira

través de sus gobernados, observando su educacion, valores éticos, morales como



la solidaridad, honradez, lealtad, amistad y el respeto entre otros, es decir, el trato
igualitario sin discriminacion con sus semejantes. De esta manera, se ve reflejada la
intervencién del Estado en la poblacion, cuando tutela a la familia como la institucion
béasica que forma a los integrantes de una comunidad para que sean ciudadanos del

mafiana, por lo que debe ser protegida hoy.

De esta manera, tratando de definir a la familia y su importancia en la sociedad, esta
debe ser protegida, a fin de incluir a aguellos grupos de personas que no se encuentren

dentro del alcance de la proteccion del Estado.

En Colombia, en la sentencia T-523, de fecha 18 de setiembre de 1992, se han
realizado varias reflexiones cobre la consagracion constitucional de la familia y se
establece que: “la idea de que la familia es el ambiente y el paradigma de relacion
social primaria méas adecuada para el desarrollo humano, por lo cual el Estado debe
brindarle toda su proteccion [...] a) No existe en Colombia un tipo Unico de familia,
sino un pluralismo en los vinculos que lo originan. [...] . Asi, en Colombia, como en
otros paises de Latinoamerica, se establece en sus Constitucion la proteccion a la
familia. Donde se precisa que esta es el ambiente mas adecuado para el desarrollo
humano. Asimismo, sefiala que no existe un tipo Unico de familia, por lo que se puede
concluir que asi también cada pais entiende la complejidad de esta institucion y
considera que no se puede establecer un solo tipo de familia, porque conforme los
acontecimientos y cambios sociales y politicos, cada estructura establecida en una

sociedad esta sujeta a variaciones a lo largo del tiempo.



Es asi que el fortalecimiento de la unidad familiar entrafia la existencia de una
educacion de valores dentro del hogar para consolidar asi los lazos de hermandad,
solidaridad, respeto, ayuda mutua, que determina la unién entre los integrantes de la
familia. Al respecto, (Parra Benitez, 1995, pag. 126) senala lo siguiente: “...es
perfectamente claro que la unidad familiar significa estabilidad y armonia, asi no

exista convivencia entre los miembros de la familia.”

2.3.2 La familia como instituto juridico.

La conformacion de la sociedad a través del tiempo se ha basado en la union de
grupos, siendo la principal, la del grupo familiar. Asi, es necesario reconocer su
importancia en el tiempo y tener en cuenta que una sociedad no puede existir sin la
familia al ser uno de los institutos juridicos mas notables en la misma. En efecto, a

través de ella:

“la comunidad no solo se provee de sus miembros, sino que se encarga de
prepararlos para que cumplan satisfactoriamente el papel social que les
corresponde. Es el canal primario para la transmision de los valores y tradiciones

de una generacion a otra” (Gustavikno P.E., 1987)

De esta manera, la familia presenta una naturaleza juridica mixta, debido a que la

misma parte del derecho privado por las relaciones de las personas en su ambito



privado (contratos u otras formas de manifestacion de voluntad). Asimismo, al ser el
matrimonio una manifestacion de voluntad de las partes, es en si un contrato,mediante
el cual se generan derechos y obligaciones mutuas, pero para que tenga esavalidez
legal les asiste el representante de una institucion puablica como es el alcalde de la
Municipalidad. Es asi igual en la familia, se unen las personas para lograr
determinados fines, pero cuando estan se encuentran menoscabados acuden a las
instituciones publicas buscando proteccion o el cumplimiento debido de acuerdo a las

normas existentes.

2.3.3 Tipologia y funciones de la familia

El Tribunal Constitucional, en la sentencia del Expediente N.° 09332-2006-PA/TC

Lima de Reynaldo Armando Shols Pérez, sefiala:
“En realidad no existe un acuerdo en doctrina sobre el nomen iuris de esta
organizacion familiar, utilizandose diversas denominaciones tales como familias
ensambladas, reconstruidas, reconstituidas, recompuestas, familias de segundas
nupcias o familiastras. Son familias que se conforman a partir de la viudez o el
divorcio. Esta nueva estructura familiar surge a consecuencia de un nuevo
matrimonio o compromiso. Asi, la familia ensamblada puede definirse como “la
estructura familiar originada en el matrimonio o la unién concubinaria de una
pareja en la cual uno 0 ambos de sus integrantes tienen hijos provenientes de una

relacion previa”.



De esta manera, se establece que no existe solamente un tipo de familia, sino que
conforme a los cambios sociales que afectan a sus miembros, la familia puede variar
su tipologia. Asi, antes era solamente reconocida legal y socialmente el tipo de familia
basica o nuclear, conformado por la madre, el padre e hijos; llegando a verse
socialmente negativo e incluso realizar criticas menoscabando la dignidad de las

personas, cuando solo la familia lo conformaba uno de los padres y los hijos.

En la actualidad, de acuerdo con las transformaciones sociales, la forma basica de la
familia ha sufrido cambios creandose varios tipos de familia, que segun cada autor
puede ir modificandose, proponemos una tipologia utilizada en el censo realizada por
el INEI del afio 2007 — Tipos y ciclos de vida de los hogares y en el Gltimo censo
también elaborado por el INEI del 2017- Per sociodemografico en la cual sefiala

como tipos de hogares:

a) Familia nuclear: Esta formada por padre, madre e hijos, es la tipica familia
clasica, que la mayoria de las personas en la sociedad peruana ain mantiene, e
incluso en departamentos del interior del pais ain mantiene esta forma de unién
familiar Asi, poseen nacleo conyugal completo o incompleto e hijos. Las familias
nucleares suelen subdividirse en biparentales sin hijos, biparentales con hijos,

monoparentales con jefe hombre, monoparentales con jefe muijer.

b) Familia monoparental: S6lo hay un padre o madre e hijos o hijas y, se

produce por la desintegracion de la familia, ya sea por la muerte de uno de los



padres o el alejamiento voluntario o no del mismo. Por , ejemplo, el abandono
injustificado del hogar o el alejamiento por trabajo en zonas apartadas a su
domicilio conyugal

c) Familia extendida: Este tipo de familias presentan un ndcleo conyugal
completo o incompleto mas otros parientes. No hay presencia de miembros no
parientes del “jefe del hogar”.

d) Familia ensamblada: Presenta un ndcleo conyugal completo o incompleto,
puede tener o no otros parientes del “jefe de hogar”, y tiene otros miembros no
parientes del “jefe de hogar”. Es la estructura familiar originada en el matrimonio
0 la unién concubinaria de una pareja en la cual uno o ambos de sus integrantes
tienen hijos provenientes de una relacion previa. Se puede apreciar el aumento
de matrimonios divorciados o uniones de hecho separados que hace presente la
existencia creciente de familias reconstituidas o ensambladas al presentar cada

padre 0 madre que se une con sus hijos anteriores a la nueva relacion.

Asimismo, se reconocen las siguientes clasificaciones:

a) Hogar unipersonal: Se forma por una sola persona.
b) Hogar sin nucleo conyugal: No se conforma con un nicleo conyugal, con
presencia de otros parientes del jefe de hogar y/o no parientes del jefe de

hogar. Este tipo de hogar se conforma por dos personas o mas.



En realidad, no se puede hablar o delimitar e de manera exhaustiva los tipos de familia,
debido a que existe multiplicidad de denominaciones o variaciones de los tipos de familia,
tanto a nivel nacional como internacional. Los tipos de familia son en todo caso reconocidos
por cada Estado segln sus costumbres o estudios y propuestas realizadas por los expertos en

la materia.

2.3.4 Concepto de familia desarrollado por el Tribunal Constitucional y por el

Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos

El Tribunal Constitucional peruano tiene la labor fundamental de hacer prevalecer la
Constitucion sobre toda norma de inferior jerarquia. De esta manera, cuando se presentan
casos donde no existan normas especificas que regulen una determinada situacion, es
decir, que regule en un caso concreto, existe un vacio legal y debe darse una solucién

conforme a la Constitucion.

Las normas legales interpretadas conforme a la Constitucidn es un principio que requiere
ser aplicado a fin de no dejar de administrar justicia. Es asi que, en el afio 2003, comienza
una situacion problematica para la familia Shols Pérez compuesta por una pareja casada
pero gque en la que cada conyuge tiene hijos de anteriores relaciones. Y el problema se
da cuando acuden al Centro Naval y le otorgan un pase especial de invitada a la hija del
anterior matrimonio (hijastra) debido a que sustentan que el carné es solo es para los

hijos bioldgicos.

Es asi que se origina un conflicto sobre el derecho fundamental a la igualdad de trato de

los hijos, debido que los hijastros ya tienen formada una identidad familiar con la nueva



familia, debido a su interrelacion diaria y dependencia afectiva. Por ello, se consideraba

que este acto era discriminatorio y afectaba la unidad familiar.

Frente a ello, el Tribunal Constitucional emite la sentencia N°9332-2006-PA/TC,

sefialando en los fundamentos 6, 7 y 11 lo siguiente:

Fundamento 6: “[...] La acepcion comun del término familia lleva a que se le
reconozca como aquel grupo de personas que se encuentran emparentadas y que
comparten el mismo techo. Tradicionalmente, con ello se pretendia englobar a la
familia nuclear, conformada por los padres y los hijos, que se encontraban bajo la
autoridad de aquellos. Asi, desde una perspectiva juridica tradicional la familia “esta
formada por vinculos juridicos familiares que hallan origen en el matrimonio, en la

filiacion y en el parentesco”.

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

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

Fundamento 11: “No obstante, sobre la base de lo expuesto queda establecido que el

hijastro forma parte de esta nueva estructura familiar, con eventuales derechos y



deberes especiales, no obstante, la patria potestad de los padres biolégicos. No
reconocer ello traeria aparejada una afectacion a la identidad de este nuevo ndcleo
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.”

En consecuencia, se aprecia en estos tres fundamentos extraidos de la sentencia, como
el Tribunal Constitucional realiza un andlisis desde el concepto béasico de la familia,
luego de su denominaciébn como instituto natural y sefiala que por ser tal

inevitablemente se encuentra sujeta a cambios sociales.

Y, partiendo desde la transformacion de la sociedad, que hace su repercusion en la
estructura o conformacion de la familia, el Tribunal Constitucional sefiala que las
nuevas estructuras familiares deben reconocerse debido a la afectacion al derecho a
la identidad al nuevo nucleo familiar y en relacion fundamental con el derecho a la
proteccion de la familia como garantia institucional que tutela en Estado mediante la

Constitucion.

Respecto de la unién de hecho, esta se entiende como la union voluntaria y libre de
dos personas (vardn y mujer) libres de impedimento matrimonial para fundar o iniciar
la familia, segln este concepto se dice: “[...] La Constitucion de 1993 optd
expresamente por promover el modelo matrimonial, dicha promocién no puede
traducirse en generar desventajas para las familias no fundadas en el matrimonio,

porque esta se estaria yendo en contras del mandato de la proteccion.” (Shols Pérez,

2007)



De esta manera, las uniones de hecho son reconocidas en el Peru desde la Constitucion
de 1979. Sin embargo, los derechos que de él emanan siempre han sido menores que

las protegidas en la institucion juridica del matrimonio.

Debido a ello, en nuestra realidad esta situacion ha ido variando con la jurisprudencia
emitida por el Tribunal Constitucional. Asi, en el 2005 el Tribunal Constitucional
emite una sentencia, la N° 03605-2005-AA/TC, caso Anaya Cruz, en los que no se
reconocieron derechos como el de la pensién a los integrantes de la unién de hecho,
pero se acepo que, debido al transcurso del tiempo y los inevitables cambios sociales,
el concepto de familia no es estatico debe ser protegido en un Estado de Derecho
Constitucional. De esta manera, en una siguiente sentencia (comentar el caso Rosas
Dominguez, en el cual el TC reconoce el derecho a la pension en caso de uniones de

hecho).

Asimismo, en el | caso de Janet Rosas Dominguez, STC N°006572-2006-PA/TC —
Piura; el Tribunal Constitucional reconoce el derecho a la pensién en las uniones de

hecho, , en los siguientes términos:

Antecedentes: “La recurrente interpone demanda de amparo contra la Oficina de
Normalizacion Previsional (ONP), solicitando el otorgamiento de una pension de
viudez. Manifiesta tener una declaracion judicial de union de hecho con don
Frank Francisco Mendoza Chang y que, su menor hija, en la actualidad, viene
percibiendo pension de orfandad, en virtud de ser hija del causante”.
Fundamento 5: “Fue el constitucionalismo de inicios del siglo XX el que por

primera vez otorg6 a la familia un lugar en las normas fundamentales de los



Estados. Precisamente fue la Constitucion de Weimar (1919) en donde se
reconocio expresamente el rol protector del Estado para con la Familia. Sin
embargo, es de precisar que en aquella época se identificaba al matrimonio como
Unico elemento creador de familia. Se trataba pues de un modelo de familia
matrimonial, tradicional y nuclear, en donde el vardn era "cabeza de familia™
dedicado a cubrir los gastos familiares y la mujer realizaba necesariamente las
labores del hogar. Dentro de esta tendencia de reconocimiento de proteccion de
la familia, constituciones posteriores a la segunda guerra mundial fueron
recogiendo de la institucion, conceptuandola en muchos casos de manera muy

similar”.

Fundamento 7: “...Asi, la Constitucion de 1979 reconoce por primera vez a
nivel constitucional la union de hecho. En la constituyente, se argumento que tal
incorporacion se debio al reconocimiento de una realidad social que involucraba
aun gran numero de peruanas y peruanos. De otro lado, se anot6 que al momento
de la separacion de las uniones libres se presentaban situaciones inicuas. Y es que
en muchas ocasiones una de las partes -en su mayoria el varén- terminaba por
apoderarse de los bienes adquiridos por la pareja durante la convivencia. Si bien,
tal problematica ya habia merecido la atencion del érgano jurisdiccional,
entendiendo que se estaba frente a un enriquecimiento ilicito, el constituyente de
1979 optd por reconocer esta figura a fin de brindar una solucion a tal
problematica. Razones similares justificaron que el constituyente de 1993
mantuviera la unién de hecho, por lo que se recogio6 en la Constitucion vigente

sin mayores modificaciones. Con este reconoclmie o constitucional se legitiman



y se salvaguarda la dignidad de aquellas personas e habian optado por la
convivencia. Asimismo, pasan a ser considerados familia, por consiguiente,

merecedora de la proteccion del Estado”.

Fundamento 10: “Bajo esta perspectiva la familia no puede concebirse
Unicamente como una institucién en cuyo seno se materialice la dimension
generativa o de procreacion Unicamente. Por cierto, la familia también es la
encargada de transmitir valores éticos, civicos y culturales. En tal sentido, "su
unidad hace de ella un espacio fundamental para el desarrollo integral de cada
uno de sus miembros, la transmision de valores, conocimientos, tradiciones
culturales y lugar de encuentro intra e intergeneracional”, es pues, "agente

primordial del desarrollo social”.

En consecuencia, en la Sentencia de Rosas Dominguez, se puede apreciar la figura de
la convivencia, brindandola la proteccion debida, al sostener que por los cambios en
la sociedad el matrimonio no es la Gnica forma de generar una familia, sino también
mediante la union libre de un varén y una mujer. Asi de esta manera, no solo se le
reconocio la pension de viudez, sino se dio una interpretacion extensiva constitucional
al articulo 53 del Decreto Ley 19990, reconociendo a la union de hecho como una

forma de familia.

Asi, se puede observar cdmo el Tribunal Constitucional desarrolla en sus sentencias
la evolucion del concepto de familia como institucién natural entendiéndola que se
encuentra sujeta a cambios sociales y que los medios juridicos para protegerla deben

ser modificados o interpretados conforme a la Constitucién vigente. De esta manera,



se puede colegir que el concepto de familia debe ser dindmico para poder brindar la

seguridad juridica necesaria a toda clase de grupo familiar que surja en una sociedad.



2.4 EL DERECHO A LA PROTECCION DE LA FAMILIA

2.4.1 La proteccion de la familia como garantia constitucional

Como se ha visto en el primer capitulo, se ha tratado de identificar el origen de la
familia desde su idea primigenia al ser considerado — un grupo de personas que se une
para cubrir sus necesidades basicas— para evolucionar hasta un concepto mas amplio
y dispuesto a transformarse dependiendo de la realidad cultural de cada pais, esto
significa que en la actualidad, la familia ya no es un simple conjunto de personas que
se ayudan para sobrevivir, sino que también existen lazos emocionales, es decir, de
carifio, amor, respeto que una a las personas y, por lo cual, se consideren familias no

solo de sangre sino por afinidad.

Asi, partiendo de la idea que el concepto de familia deba tener un componente
afectivo, una vinculacion que demuestre la cercania entre las personas que la
conforman. De alli se derivard también la necesidad de brindarse proteccién mutua,
ya que suele existir la predisposicion a cuidar a las personas consideradas como

familia.

Segun Marisol Fernandez Revoredo:

“La cooperacion, solidaridad y asistencia son lazos constitutivos de las familias,

siendo su expresion juridica mas importante los llamados alimentos. Este



concepto involucra a un conjunto de necesidades humanas concretas, que se
traducen en derechos individuales y que, segin la regulacion estatal, deben
satisfacerse en el ambito de determinadas relaciones familiares” (Fernandez

Revoredo, 2016)

Los llamados alimentos, dentro del derecho de familia, abarcan no solo un aspecto
biolégico para la existencia del ser humano, sino también comprenden significados
mas amplios, tales como salud, recreacién, educacion, entre otros. Es asi, que el
Estado despliega mecanismos, a través de varias entidades tales como por ejemplo el
Ministerio de Desarrollo e Inclusion Social, con su programas nacionales y el
Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables, con el programa nacional contra
la violencia familiar y sexual. De esta manera aborda el tema de la violencia familiar
con campafias de prevencion y ayuda legal, social para poder reducir el indice de

violencia en los hogares.

En la actualidad, se puede apreciar, el aumento del indice de violencia contra la mujer
por el estereotipo de género y parte de ese crecimiento en la estadistica peruana se
debe a la forma de crianza, con ensefianzas que todavia estan ligadas al denominado
“machismo” y a una vinculacion de la mujer con determinados roles que debe cumplir
en la casa (asi por ejemplo, que desde nifia haya sido formada para “servir” tanto a
los integrantes del grupo familiar como a su marido una vez casada). Por ello, se
espera un cambio en esta forma de manifestacion de los roles en la familia por unos

que impliquen la participacion de todos. .



Conforme se ha expuesto lineas arriba, la forma de proteccién de la familia, realizada
por el Estado, nos manifiesta la importancia de la institucién, por lo que se le brinda
mediante diversas normas y programas la ayuda necesaria para su conservacion y
preservacion. Siendo ello asi, forma parte de la proteccion conceptuarla de tal manera

que abarque todos los aspectos cambiantes y de vital importancia para su subsistencia.

2.4.2 Estado social de Derecho y su impacto en la proteccion de la familia

La Constitucion Politica del Peru sefiala en su articulo 43 que: “La Republica del Peru
es democratica, social, independiente y soberana. El Estado es uno e indivisible. Su
gobierno es unitario, representativo y descentralizado, y se organiza el principio de la

separacion de poderes.”

Es asi como, el articulo empieza definiendo al Perd como una republica y como tal
sefiala que es democratica, social, independiente y soberana. En esta parte, vamos a
centrarnos en una de sus caracteristicas, el componente social. Asi, se considera al
Per como un Estado social de Derecho, es decir, que tiene como uno de sus fines
garantizar las necesidades basicas de sus ciudadanos tales como: salud, alimentacion,

educacioén, entre otros.



Seguidamente, la Constitucion Politica del Peru de 1993, en el Capitulo 1l de los
Derechos sociales y econémicos sefiala la existencia de la proteccion a la familia y la

promocion del matrimonio, que en el articulo 4° indica:

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

fundamentales de la sociedad.”

Se puede apreciar que el Estado establece expresamente la proteccion de la familia y
de alli se infiere el derecho de los ciudadanos a formarla y a exigir al Estado que
cumpla con su deber de promocion y proteccion. Teniendo en cuenta que las familias
evolucionan y que no responden a un concepto estatico, la proteccion que les brinda
cada Estado debe estar supeditada a los cambios sociales, a fin de satisfacer las

necesidades colectivas de las familias en cada contexto.

En ese sentido, la Sentencia del Tribunal Constitucional del Expediente 1060-2012-

PH/TC en los fundamentos 5 y 6 sefiala:

“5. La proteccion de la esfera subjetiva de libertad de la persona humana
corresponde no sélo al equilibrio de su nucleo psicosomatico, sino también a
todos aquellos ambitos del libre desarrollo de su personalidad que se encuentren

en relacion directa con la salvaguarda del referido equilibrio. Por tanto, las



restricciones al establecimiento arménico, continuo y solidario de las relaciones
familiares, que impide el vinculo afectivo que todo estrecho nexo consanguineo
reclama, no sélo inciden sobre el contenido constitucionalmente protegido de la
integridad fisica, psiquica y moral de la persona, protegida por el articulo 2°.1 de
la Constitucion y el articulo 25°.1 del Codigo Procesal Constitucional, sino que
se oponen también a la proteccion de la familia como garantia institucional de la
sociedad, a tenor del articulo 4° de la Constitucion. En consecuencia, bien podria

ser amparada por el juez constitucional.”

En ese tenor, el Tribunal Constitucional manifiesta la vital importancia de la familia
y la proteccion de esta institucion natural para el libre desarrollo de la personalidad
de cada individuo que la conforma, debido al equilibrio psicosomético formado por
cada integrante de la familia debe poseer y para obtener beneficios o una formacion
adecuada y acorde a valores debera formarse en un entorno de afecto, union, respecto

donde cada uno sienta que tenga lo necesario para tener una vida decente.

Asimismo, en el Expediente N°330-2004-AA/TC fundamento 35 indica:

Se sefiala en la Constitucion, articulo 4, que:
"la comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al adolescente”. El
fundamento constitucional de la proteccion del nifio y del adolescente que la
Constitucion les otorga radica en la especial situacion en que ellos se encuentran;

es decir, en plena etapa de formacidn integral en tanto personas. En tal sentido,



el Estado, ademas de proveer las condiciones necesarias para su libre desarrollo,
debe también velar por su seguridad y bienestar. Por tanto, en el presente caso se
debe analizar si es coherente el ingreso de adolescentes (segun la denominacion
del Cadigo de los Nifios y Adolescentes) o de nifios (segun el lenguaje de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio) a una discoteca en horarios no
permitidos segin su edad. "Se entiende por nifio todo ser humano menor de
dieciocho afios..." [articulo 1 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio,
adoptada en 1989, por la Asamblea General de las Naciones Unidas y suscrita

por el Pert en 1990, a través de la Resolucion Legislativa N° 25278.”

Sin embargo, los alcances de la proteccion a la familia, para efectos de no ser
considerada como una intromision al ambito privado de las personas, o establecer la
necesidad del Estado de ingresar a la vida privada de cada familia solo con el fin de
preservar el bienestar de esta comunidad, son situaciones que deben ser debidamente
diferenciadas a fin de reconocer una funcion social y al mismo tiempo garantista del

Estado con respecto a la proteccion de la familia.

2.4.3 El desarrollo de la bioética y su repercusion en la proteccion de la familia.

Segun Enrigue Varsi, la bioética es:

“una respuesta racional, l6gica y equitativa frente a la aplicacion, poder y eficacia de
la Biomedicina. Asi, es una rama de la ética que se fundamenta en los problemas

generados por la aplicacion y ejercicio de la medicina, biologia y demas ciencias de



la salud. La persona es el nicleo de la Bioética.” (Varsi Rospigliosi, Bioética,

Genoma y Derechos humanos efectivizando la proteccion de la humanidad)

Asi también, la bioética, desde un punto de vista etimoldgico (bios y ethos), se refiere
a la reflexion y accion ética sobre la vida en sus diversas manifestaciones. Por ello,
en general, tiene por objetivo no s6lo la vida humana, sino también la vida animal y
vegetal y el discurso ecoldgico en su conjunto, tal como fuera citado por Fr. José
Parada Navas (Parada Navas, 2010). En ese sentido, la bioética es una especialidad
de la ética que estudia a la ética en la medicina, ya sea en las investigaciones dedicadasa
velar por la salud de las personas tratando de encontrar la cura de diversas
enfermedades genéticas o adquiridas, hasta investigaciones genéticas, tales como las
pruebas con el ADN. Al respecto, en la medida que el crecimiento de la ciencia es
acelerado, a veces las cuestiones éticas involucradas no son debida ni oportunamente

analizadas.

La bioética se sustenta en los principios de la ética profesional general. Como tal, es
el género dentro del cual se encuentra la ética médica propiamente dicha (médico-
paciente). Entre sus principales caracteristicas tenemos, (Varsi Rospigliosi, Bioética,

Genoma y Derechos humanos efectivizando la proteccion de la humanidad):

e Nace en un ambiente biocientifico para proteger la vida y su ambiente,

e Es un esfuerzo interdisciplinario en el que participan médicos, socidlogos,

filosofos, tedlogos, sicologos y abogados, entre otros.



e Seapoya mas en la razén y buen juicio moral, de alli que sus principios sean

de carécter autbnomo y universal.

e Protege al ser humano integralmente (fisica, mental o socialmente).

e Valora la vida como esencia propia de la naturaleza.

e Busca conciliar el imperativo de la libertad de la investigacion con la primacia

de la proteccion de la persona y la salvaguarda de la humanidad.

Los cambios existentes a nivel mundial, no solo en temas relacionados a lo social,
econdmico Yy politico, sino tambien en el campo tecnoldgico, ético y biologico, implica
que la formacién de la familia también sufra modificaciones, es decir, cuando una
familia se prepara para tener hijos y esto no ocurre de manera natural y tiene que
recurrir a ciertos métodos o tratamientos terapéuticos o de fecundacion asistida para

lograr la concepcion y asi procrear un hijo.

Esta necesidad de traer al mundo hijos, dependiendo de cada familia, trae consigo
muchos retos a nivel de la medicina cuando no sucede la reproduccion humana de
manera natural entre un varén y una mujer. Es asi que, en el caso de Atarvia Murrillo
y otros versus Costa Rica ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, se
analiza desde el punto de vista de los derechos humanos, la viabilidad de las técnicas
de reproduccion asistida para personas que no pueden tener hijos sin la referida ayuda

de la ciencia.

En la referida sentencia, la Corte Interamericana hace mencion a la familia que desea

procrear hijos, pero al no poder realizarlo de manera natural acuden a los avances de la



medicina mediante la tecnologia para realizar una reproduccion asistida y de esta

manera formar esa forma de familia.

Asi también, a nivel nacional, en el caso conocido como “pildora del dia siguiente”,
mediante Sentencia 2005-2009/PA/TC, el Tribunal Constitucional, prohibe al
Ministerio de Salud desarrollar como politica pablica la distribucién gratuita de dicha
pildora debido “a los riesgos inminentes que representa, no solo para la vida del
concebido, sino incluso por los efectos secundarios que pueden presentarse en la propia

mujer que las ingiere” &

Empero existe la sentencia del Primer Juzgado Constitucional de la Corte de Lima,
30541-2014-JR-CI, emitida el 02 de julio del 2019, que busca méas bien el reparto
gratuito para que todas las mujeres de condiciones socioecondémicas bajas puedan
adquirirlo con previo conocimiento de su uso y consecuencias, dicha sentencia ha sido

materia de impugnacion.

Como se puede apreciar el término de bioética, esta intimamente ligado a todas las
formas en que la medicina puede ayudar en la vida de las personas, principalmente
cuando una mujer desea procrear un hijo, para tener una familia (Atarvia Murillo);
como en otro caso donde desean que no se produzca la concepcion (pildora del dia

siguiente), y en la cual todos tienen derecho a la vida privada, derecho a la

& Sentencia 2005-2009/PA/TC fundamento 60

Sin embargo, después de unos afios el Primer Juzgado Constitucional de la Corte Superior de Lima emite la
Sentencia 30541-2014-JR-CI e indica que la Sentencia del Tribunal Constitucional 2005-2009/PA/TC resulta
ser contraria a los estandares establecidos por la Corte Interamericana mediante la Sentencia de Artarvia Murillo
emitida en noviembre del 2012.



autodeterminacion reproductiva, derecho a recibir informacion, derecho al principio de

igualdad y no discriminacion.



2.5 MODELO DE FAMILIA EN LA CONSTITUCION Y EN EL CODIGO CIVIL

2.5.1 Modelo de familia reconocido en la Constitucién Politica de 1979

La Constitucién es la Carta Marga, la Ley suprema, la ley de leyes que rige a cada
pais y mediante la cual se reconocen los derechos de los ciudadanos, en la parte
dogmaética de la misma, y, en la parte organica, los lineamientos generales de las

autoridades de un Estado, es decir su organizacion.

La Constitucion de 1979, fue el resultado de una Asamblea Constituyente presidida
por Victor Raul Haya de la Torre, la cual tuvo una vigencia de doce afios. En la misma,
existia un capitulo dedicado a la familia, a partir del articulo 5 al 11. En ellos, se podia
apreciar el valor esencial como sociedad natural e institucion fundamental de la

nacion a la familia, donde el Estado prioriza la proteccion del matrimonio.

Los articulos de dedicados a la familia antes mencionados, establecian deberes y
derechos de los padres para con sus hijos, generando también una vision garantista
por parte del Estado para preservar a los integrantes de la familia (sobre todo a las

mujeres, nifios, adolescentes y ancianos).

De esta manera, los siete articulos que componen el capitulo de la familia nos
muestran la importancia que tiene este grupo de personas para el desarrollo de la

sociedad y la funcién del Estado para protegerla. Asi, el articulo 5 sefiala:



“El Estado protege el matrimonio y la familia como sociedad natural e
institucién fundamental de la Nacion.

Las formas de matrimonio y las causas de separacion y disolucion son
reguladas por la ley.

La ley sefiala las condiciones para establecer el patrimonio familiar

inembargable, inalienable y transmisible por herencia.”

Se debe resaltar que el Estado en este articulo prioriza la proteccion del matrimonio,

asi lo manifestaba Yuri Vega Mere:

“S1 bien el matrimonio no es ni ha sido una institucién natural, si fue una
institucion fundamental para el constituyente...Las uniones no matrimoniales
no eran bien consideradas y, en todo caso eran vistas con desconfianza y con
reparos morales por ciertos sectores (los mas conservadores) del medio.
Siempre se les adjudic6 como nota sefialativa su caracter precario, efimero; el
ser falso legitimador de relaciones intimas a margen del matrimonio o
escenario de encuentros furtivos que no exhibian la dosis de compromiso que

deriva del caracter formal del matrimonio...” (\Vega Mere, 2009)

Como se puede apreciar, la familia se conformaba basicamente con el matrimonio y

no se conocia otra forma de crearla sino era por el acto juridico de aceptar libremente



el uno a otro mediante un contrato de vida eterna o hasta el deceso de uno de sus

integrantes.

A pesar que en el predmbulo de la Constitucién de 1979 dice: “Que la familia es célula
béasica de la sociedad y raiz de su grandeza, asi como ambito natural de la educacion
y la cultura...”, en la practica, es decir, en la realidad nacional, se hacia presente los

casos de personas que tenian intencion de disolver el vinculo matrimonial.

De alguna u otra manera, al estar protegido por la Constitucion de 1979, la
perpetuidad del vinculo matrimonial tenia una percepcion positiva que implicaba que
las autoridades procurasen que el vinculo sélo se viese disuelto como Gltima ratio. Es
asi que la disolucion del vinculo matrimonial podia producirse luego de varios afios

de llevar un proceso judicial.

Al respecto, Yuri Vega Mere sefialaba:

“Si bien el matrimonio no es ni ha sido una institucion natural, si fue una
institucion fundamental para el constituyente. EI modelo de la familia
matrimonial (que ademas se encontraba recogido en diversos instrumentos
internacionales sobre derechos humanos y derechos civiles y politicos de la
época) respondia a la tradicién y a la tabla de valores que prevalecid en los
debates para la redaccion la constitucion de aquel entonces.” (Vega Mere,

2009) Asi también:

“El favor matrimonio se explica por las notas caracteristicas que tiene dicha

union: i) el caracter estable y cierto de la relacién por la forma y ceremonia



que rodea la celebracién desde los actos previos a dicho momento; ii) la- en
principio- indisolubilidad del vinculo; iii) la mejor y méas sencilla
determinacion de las relaciones que se derivan del matrimonio entre los
esposos, los hijos y los familiares de los conyuges con estos y su descendencia,
gue no son otra cosa que el surgimiento inmediato de efectos legales entre los
nombrados; iv) el ser espacio legitimado de relaciones sexuales; iv) el ser
soporte de una serie de presunciones de paternidad y maternidad (que la

ciencia luego pondria en cuestion) etc.” (Vega Mere, 2009)

De esta manera se puede apreciar que la institucion del matrimonio se encontraba

muy protegida por el Estado a través de las instituciones y de determinadas normas.

2.5.1.1 Situacion politico - social del afio de 1979

Previo al afio de 1979, nuestro pais habia tenido un gobierno revolucionario liderado
por Juan Velasco y de manera conjunta con las fuerzas armadas gobernaban al pais.
Después se dio otro golpe de estado contra Juan Velasco, siendo realizado por su
General Francisco Morales Bermudez, quien tomo el poder, sin embargo, el general
Bermudez a diferencia de su antecesor, comenzd una lenta transicion para que el

gobierno vuelva a ser democratico.

Los golpes de Estado que se dieron en nuestro pais, siendo a todas luces una dictadura
militar, ha sido perjudicial para el desarrollo politico y econdmico, creando una gran

crisis en todos los aspectos, generando descontento y preocupacion en la poblacién,



afectando principalmente a las familias, que dia a dia su Unica preocupacion era

procurar el bienestar de sus seres queridos.

Dicha transicion se dio desde octubre de 1977, donde se convocd a asamblea
constituyente para la dacion de la constitucion del Perd, habiendo sido elegido
presidente de la Asamblea Constituyente Victor Raul Haya de la Torre en 1978, con
la mision de lograr un estado democrético, asimismo marco una clara independencia

con el régimen militar, indico:

"Esta Asamblea encarna el Poder Constituyente y el Poder Constituyente es la
expresion suprema del pueblo como tal, y el primer Poder del Estado. Este Poder
no admite condicionamientos, limitaciones ni parametros; no reconoce poderes
por encima de ella misma porque es fruto indiscutido y legitimo de la soberania
popular. En un dia como hoy, hace 157 afios, el Pert declaré su independencia
fundandose en la voluntad general de los pueblos; el 28 de julio de 1978,
fundandose en esa misma voluntad general de los pueblos claramente expresada
en las elecciones de junio, sin mas limitaciones que las que ella misma quiera
darse, se proclama libre y autonoma. (...) Es obvio que la basqueda de armonias
y coincidencias que ofrezcan al texto constitucional un amplio consenso no
significa en modo alguno el abandono de posiciones ideoldgicas ni de ideas ni
programas; es mas, una constituyente resulta palestra natural para la
confrontacion de posiciones, un planteamiento politico de diversos caminos; una

constituyente no legisla no legisla para un partido ni para un sector, sino para todo



el pueblo. (...) si la defectuosa Constitucién de 1933, con un obsoleto estilo y
espiritu, es la tltima constitucion del siglo XX; la que se dicte ahora debera ser la

primera constitucion del siglo XXI". Haya - 28 de julio de 1978.

De esta manera, se logré alcanzar una estabilidad juridica y politica y que sirve como
base para la dacion de las demas normas, asi en medio de una naciente democracia, la
eleccion de Belaunde Terry como presidente del Perd y la promulgacion de la

Constitucion de 1979, nace nuevamente un estado republicano democrético.

Es necesario conocer la dacion de la Constitucion de 1979, para poder comprender
como la figura de la familia se conceptualizaba y siendo asi, como todo el aparato
estatal establecia el tratamiento de estas en sus diferentes intercalaciones con la
sociedad. Debido a que la Constitucion de 1979 difundia una proteccion amplia al
matrimonio, y que este contrato entre un hombre y una mujer, era la unica forma de

crear a la familia.

2.5.1.2 Limitaciones del concepto de familia

La familia, como se ha podido advertir, es de dificil conceptualizacidn, delimitacion
y proteccion y esto se debe a que una de sus caracteristicas es la variabilidad ante los
cambios sociales. Dicha situacion se pudo observar con la Constitucion de 1979,
donde establecia que la familia se inicia con el matrimonio (no de una forma literal
sino implicita), siendo una forma de ver a la institucion de la familia. Sin embargo,

con esta forma de concebir la familia, se logro protegerla de alguna manera, pero no



en todos sus aspectos debido a que no se incluyen otras formas de familia, las cuales

también requieren de proteccion juridica.

Por su parte, existen principios constitucionales relativos a la familia sefialados por

Dulce Daniela Infante Rojas, basados en la Constitucion de 1993 :

“1) Principio de Igualdad: La aplicacién de este principio-derecho de igualdad
en el &mbito de la familia, se va analizar en el sentido de la igualdad de los
hijos. el respeto por el principio de igualdad de los hijos se consagra en la
Convencion sobre los Derechos de los Nifios; ii) Principio de reserva legal: Su
justificacion constitucional puede ser deducido del articulo 4 de la
Constitucion y la VIII Disposicion Transitoria y final de la Constitucion,
asimismo el articulo 233 del Cédigo Civil de 1984 establece que -la regulacion
juridica de la familia tiene “por finalidad contribuir a su consolidacion y
fortalecimiento, en armonia con los principio y normas proclamados por la
Constitucion Politica del Pera-, llamada reserva de la ley no implica, pues un
limite a la aplicabilidad inmediata constitucional; significa tan solo la
exigencia formal de ley para la regulacion de determinados temas como el
matrimonio y causales de divorcio; iii) principio de proteccion: Se menciona
una proteccion especial de la familia que se debe entender, toda vez que es
dentro de la familia que el hombre llega a perfeccionar sus bienes juridicos y
alcanza su grado de identidad, siendo ese su caracter natural y fundamental

para el hombre y el conjunto de la sociedad; iv) Principio constitucional de



proteccion del interés del nifio, nifia y adolescente: El Tribunal Constitucional
ya se ha pronunciado en anteriores oportunidades respecto del contenido
constitucional del interés superior del nifio, nifia y adolescente, y en la
exigencia de su atencion especial y prioritaria en los procesos judiciales; v)
Principio de Favorabilidad: EIl alcance actual del principio del favor
legitimitatis es el de designar al conjunto de situaciones que constituyen los
limites a la investigacion de la verdad bioldgica; restricciones que se deben
centrar en la proteccion de los intereses del menor (favor filii) y en la certeza
y estabilidad que debe presidir en materia de estado civil y en las relaciones
familiares; vi) Principio de unidad familiar: Este principio se centra en que el
nifio no debe ser separado de su familia privandole de la proteccion y el afecto
de su padre, salvo circunstancias que requieran de una intervencion de
proteccion de parte del Estado que implique la separacion temporal del nifio
de sus progenitores con el objetivo de proteger sus derechos y su bienestar”

(INFANTE ROJAS, 2016)

De esta manera, se puede entender que la familia esta siendo defendida y amparada
en virtud de los principios constitucionales antes mencionados, principios que buscan
salvaguardar los derechos de los mas indefensos, tales como los nifios, los adultos
mayores, las personas con discapacidad y cualquier otra persona que necesite se le
brinde proteccién. Todo ello con la finalidad que la familia se una y funcione como

tal.



La existencia de la familia es necesaria en una sociedad porque de ella nace la
formacion de valores en lo moral y ético, asi como se forma el afecto-carifio, se
fomenta la union, respeto, dialogo, se establece jerarquia, se provee el alimento,
vestido, recreacion, etc. Asi también, si se carece de esta clase de formacion 6ptima

dentro de una familia es perjudicial para cada individuo.

Asimismo, se puede sefialar que la familia tiene caracteristicas como la universalidad,
debido a que existe desde los comienzos de la humanidad, cuando un grupo de seres
humanos decidia juntarse para brindarse proteccion y estima. Otra caracteristica que
se puede atribuir a la familia es la necesidad de afecto en esta union de dos o mas
personas por proteccion, comprension y carifio; ya sea entre personas unidas por lazos

de sangre como por personas unidas por afinidad.

Hasta 1992, la familia se entendia como la familia matrimonial. Asimismo se
condicionaba que hasta las parejas que se unian libremente sin matrimonio, es decir,
los concubinos debian estar sometidos al régimen de gananciales. Asi lo manifiesta

Yuri Vega:

“Cuando la referida Asamblea Constituyente discutia lo que fue el articulo 9
de la constitucion de 1979...Asi advertimos que en un primer intento no solo
se aludia a la unibn como monogamica, sino que ademas (por error y no por
intencién alguna) se propuso aplicar al concubinato el régimen de la sociedad

conyugal y no el de la sociedad de gananciales, con lo cual se hubiera



equiparado la uniéon de hecho al matrimonio...La consigna de imponer un
régimen comunitario a los convivientes obedecid, en términos generales a la
difundida idea entre los constituyentes, de que los concubinos varones solian
adquirir bienes comunes a su nombre y luego abandonar a la pareja sin dividir
o distribuir el patrimonio adquirido con el esfuerzo de ambos”. (Vega Mere,
2009)

Como se puede advertir, no consideraban a las parejas de hecho con los mismos

derechos que una pareja unida por el matrimonio, por lo que se les discriminaba y no

se les daba el reconocimiento que tienen en la actualidad.

Por ello, es relevante analizar el concepto de familia a fin de determinar uno que pueda
protegerse a través del tiempo, a pesar de los cambios sociales, y asi cada individuo
se considere amparado, reconocido y aceptado dentro de esta institucion natural, al

surgir espontaneamente en una sociedad.

Asimismo, para determinar un concepto de familia, se debe incluir los diferentes tipos
de familia que existen y las que se han ido dando por cada situacion o conflicto que

se ha judicializado originando asi nuevas formas de establecer una familia.

2.5.2 Modelo de familia reconocido en la Constitucién Politica de 1993

La Constitucion Politica del Perd de 1993 es la norma fundamental actual de la

Republica del Perd, elaborada a inicios del gobierno de Alberto Fujimori por el



Congreso Constituyente Democratico convocado por él mismo, al realizar la
disolucion del Congreso en el autogolpe de 1992 y que seguidamente fue aprobada

mediante el referéndum de 1993. (Bernales Ballesteros, 2012).

En la Constitucion de 1993, en su Capitulo Il de los Derechos Sociales y Econdmicos,
el articulo 4 establece que: “La comunidad y el Estado protegen especialmente al
nifio, al adolescente, a la madre y al anciano en situacion de abandono. También
protegen a la familia y promueven el matrimonio. Reconocen a estos Ultimos como

institutos naturales y fundamentales de la sociedad.

La forma del matrimonio y las causas de separacion y de disolucién son reguladas

por la ley”.

De esta manera, se puede apreciar que en la actual Constitucion de 1993 se reconoce
a la familia dentro del capitulo relativo a los derechos sociales y economicos, como
son: la proteccion a la salud, seguridad social, la educacion, el trabajo, derecho a
sindicacion entre otros. Al respecto, se puede sefialar que la ubicacion de la norma
que regula a la familia en la Constitucion de 1993, podria no darle la importancia que

merece en tanto no se realiza mayor desarrollo de la misma.

No obstante, su reconocimiento en la Constitucion de 1993 representd un cambio en

los alcances juridicos de la proteccion de la familia.



2.5.2.1 Situacion politico - social del afio 1993.

En el afio de 1990, fue elegido como presidente del Peru el ingeniero Alberto Fujimori
Fujimori, quien estuvo mas de 10 afio en el poder; con él se dio el autogolpe de 1992;
donde se disolvid el Congreso de la Republica y se reestructuro otros poderes del
Estado, sin embargo, en gran cambio en su gestion se daria al formar una Asamblea
Constituyente para cambiar la Constitucion de 1979, de esta manera se establecio el
Gobierno de Emergencia y Reconstruccion Nacional (GERC), y la constitucién de
1979 siguio tedricamente en vigencia hasta la expedicion y promulgacion de la
Constitucion de 1993.

El Tribunal Constitucional, considera que la Ley de Bases del mencionado GERC y
los demas actos emanados del autogolpe fueron ilegales e inconstitucionales de
origen, validados luego por las Leyes Constitucionales de 1993 emitidas por el
Congreso Constituyente Democratico, y por el referéndum del mismo afio. En 2001,
en una ley promulgada por Alejandro Toledo Manrique, el Congreso del Peru retir6

la firma de Fujimori de la Constitucion.

Los ultimos afios del gobierno de Fujimori, fueron tensos llenos de situaciones llenos
de controversia donde comenzaba a salir a la luz que quienes detentaban al poder ya
no gobernaban para el pueblo y solo usaban el poder que detentaban para su beneficio,

por lo cual los actos de corrupcidn se vieron cada vez mas claros.



Sin embargo, con la dacion de la nueva Constitucion de 1993, trajo consigo varias
modificaciones, pero la que deseo resaltar es sobre el capitulo Il articulo 4, que como
hemos hecho referencia en parrafos anteriores sefala “...que protege a la familia y
promueve el matrimonio...”; indicando de esta manera que lo que debemos cuidar en
una sociedad democrética, con bases constitucionales es la familia en todas sus
formas de manifestacion.

Se ha sefialado que, en lo que concierne a la familia, la Constitucién de 1993 contiene

cambios substanciales.

En la Constitucion de 1979, existia todo un capitulo sobre la familia y en la
Constitucion de 1993, la familia se encuentra en un solo articulo dentro del capitulo
de los derechos sociales y econdmicos. Sin embargo, su regulacion denota un cambio
importante al dar el enfasis necesario a la proteccion de la familia; siendo extensiva
en este parrafo la promocion del matrimonio, pero reconociéndose también otras

formas de familia (a partir de una interpretacion del texto constitucional).

Asi también, en la constitucion de 1979 hace mencién a las uniones de hecho y fue
ratificado en la constitucion de 1993, sien embargo como las normas que regulan a la
sociedad van interrelacionadas, este reconocimiento de la convivencia- union de
hecho, el Codigo civil en al articulo 326 vigente precisa que debe realizarse entre un

vardn y una mujer.



Fernando Cantuarias Salaverry, sefiala que antes de las reformas legales, era
complicado divorciarse, y que varias familias se vieron en problemas al no poder
disolver ese vinculo; porque la Constitucion de 1979, que era nuestra maxima
representante de los derechos que debian protegerse, sefialaba al matrimonio como

una institucion que se tenia que preservar de todas las formas:

“El articulo 5 de nuestra Constitucion establece que el Estado protege el
matrimonio y la familia como sociedad natural e institucion fundamental de
la Nacion. Es a partir de este articulo que se entiende que la sociedad tiene
interés en la institucion matrimonial...También habra interés en tratar de
evitar la ruptura definitiva de un matrimonio... Es dificil entender como, ante
un sistema eminentemente antidivorcista y basado en criterios de inmoralidad
y culpabilidad, como el que nos regula, se filtraba un criterio de divorcio

como el de mutuo disenso...” (Cantuarias, 1991, pags. 70-71)

Conforme lo expuesto por Cantuarias, existia dificultades en realizar divorcios al
existir normas desfasadas tanto en la Constitucion del 1979 y en el Cédigo Civil de
1936, que en vez de dar proteccion a la familia, a fin que se desarrolle en un &mbito
de amor e igualdad, colocaba a la pareja a mantenerse casados a pesar de que toda
relacion afectiva estaba quebrada definitivamente, donde tenian que seguir

conviviendo porque el estado no les daba la proteccion debida.

2.5.2.2 La proteccion de la familia a partir del principio de igualdad y no
discriminacion



La proteccion a la familia es importante porque significa la forma en que se debe
asegurar su existencia como una de las instituciones fundamentales para el desarrollo
y desenvolvimiento de la sociedad. Por ello, mediante el presente trabajo lo que se
busca alcanzar es un concepto elaborado a partir del derecho internacional de los
derechos humanos, es decir, una vision amplia y genérica para que a través del tiempo
y de las normas dadas en una comunidad, la familia como institucion se preserve y

asegure su continuidad.

Siendo ello asi, es necesario realizar un analisis, en primer lugar, a partir de la
aplicacion de los principios de igualdad y no discriminacion. Conforme sefiala
Francisco Eguiguren, en la igualdad ante la ley debe considerarse dos componentes

primordiales:

1) “La igualdad de la ley o en la ley, que impone un limite constitucional a
la actuacion del legislador, en la medida que éste no podra — como pauta
general- aprobar leyes cuyo contenido contravenga el principio de

igualdad de trato al que tienen derecho todas las personas.

2) Laigualdad en la aplicacion de la ley, que impone una obligacion a todos
los érganos publicos (incluidos los 6rganos jurisdiccionales) por la cual
estos no pueden aplicar la ley de una manera distinta a personas que se

encuentran en casos o situaciones similares.



Pero incluso esta “igualdad ante la ley”, como derecho fundamental
exigible por las personas, ha adquirido en su interpretacion y aplicacion
niveles importantes de debate acerca de los cuales deben ser sus alcances
y contenidos dentro del ordenamiento constitucional, la actuacién del
legislador el comportamiento de los érganos publicos para darle cabal

realizacion y cumplimiento.” (Eguiguren Praeli, 1997)

El principio de igualdad es un ente rector, necesario e imprescindible para sustentar
la formacion de la familia, teniendo en cuenta que la misma se origina de forma
natural. Por ello, cada persona miembro de una familia tiene derecho a la igualdad de
trato, es decir, todas las personas tienen derecho a fundar una familia, no importa su
preferencia sexual, su identidad de género, ni cualquier otra condicion fisica o
psicolégica que posean. Por ello, cuando se recorta este derecho a determinadas
personas o se favorece unos tipos de familias por encima de otros, se puede estar

vulnerando el principio de igualdad.

Lo anteriormente expuesto se refiere al derecho subjetivo, tal como lo sefiala
Fernandez Segado: “no estamos, consecuentemente ante el derecho a ser igual que
los demas, sino a ser tratado de la misma forma que los demas. Lo que evidentemente

es distinto” (Fernandez Segado , 1996)

Al respecto, el articulo 2 de la Constitucion Politica indica: “Toda persona tiene

derecho: 2. A la igualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de



origen, raza, sexo, idioma, religién, opinién, condicién econémica o de cualquier otra

indole”.

“El término - discriminacion -, en el marco de la proteccion internacional de los
derechos humanos, ha evolucionado de un sentido peyorativo genérico,
equivalente a una imprecisa desigualdad de trato, a un sentido mas especifico y
concreto, relativo sélo a desigualdades de trato que son injustas o arbitrarias por
basarse en concretas razones especialmente odiosas o rechazables al suponer la

negacion de la propia igualdad entre los hombres” (Fernandez Segado , 1996)

Es asi como el principio de igualdad y no discriminacién va de la mano, para
demandar igualdad de trato de las diferentes clases de familia que existan, las que
estén por formarse y las que ya se encuentran constituidas. Debido a que la familia
estd compuesta por individuos unidos por diferentes motivos, con fines de proteccion,
amor y generalmente viven bajo un mismo techo. Por eso debemos pensar en proteger

a la familia en sus diversas modalidades que existiera.

2.5.3 Las modificaciones implementadas en el Codigo Civil de 1984, a partir de la

aplicacion de principios constitucionales y de los derechos humanos

En el Codigo Civil de 1984, en el Libro Ill, seccion primera, se desarrollan los
derechos y obligaciones relativos a la familia y como disposicion general en el

articulo 233: “La regulacién juridica de la familia tiene por finalidad contribuir a su



consolidacion y fortalecimiento, en armonia con los principios y normas proclamados

en la Constitucion Politica del Pert”.

El Cddigo Civil trabaja de la mano con la Constitucion para regular la existencia de
la familia y, como podemos observar, este Codigo se dio después de la Constitucion
de 1979 y antes de la existencia de la Constitucion de 1993. Por lo tanto, su aplicacion
se dio en estos dos escenarios, los cuales como hemos manifestado anteriormente eran
distintos. Ello, sin perjuicio de las modificaciones que se han realizado al Cddigo

Civil en los ultimos afos.

Asi e la actualidad, se puede apreciar algunas modificaciones entorno a la familia, ya
que, dentro de una estructura social siempre cambiante, las normas deben adaptarse a

ella, lo cual se puede dar por modificatoria al Cédigo, que en su articulo 424 sefialaba:

“Subsiste la obligacion de proveer al sostenimiento de los hijos e hijasmayores
de dieciocho afios que estén siguiendo con éxito una profesion u oficio, y de

las hijas solteras que no se encuentren en aptitud de atender a su subsistencia”;

Este articulo fue modificado mediante Ley N° 27646 de fecha 23 de enero del 2002,

en los siguientes términos:

“Art. 424°. - Subsiste la obligacion de proveer al sostenimiento de los hijos e

hijas mayores de dieciocho afios que estén siguiendo con éxito el estudio de



una profesion u oficio, y de los hijos e hijas que tengan algin grado de

discapacidad que les impida atender su subsistencia.”

En esta modificacion del articulo en mencion, era necesario precisar y aclarar que el
Cddigo Civil requeria de la referida actualizacion, ya que antes solo sefialaba que las
hijas solteras que no se encuentren en aptitud de atender su subsistencia, dejando
claro que una mujer no podia valerse por si misma y debia estar en un matrimonio o
en una convivencia, pero no soltera ya que era vista como una minusvalia frente a las

otras hijas con pareja.

Es asi que se modifica y se sefiala tanto a los hijos e hijas, en igualdad, que adolezcan
de alguna discapacidad que les impida atender su subsistencia. En ese sentido, se trata
de un cambio positivo que reconoce la igualdad de todos los hijos, sin distincion de

género.

Continuando con las modificaciones, se encuentra el Decreto Legislativo N° 1377
promulgado el 23 de agosto del 2018. Al respecto, el articulo 46 reconoce lacapacidad
de las personas mayores de 16 afios cuando contraen matrimonio y a las personas
mayores de 14 afios cuando tienen hijos, pero solo en algunas situaciones especiales
como para inscribir y el nacimiento y reconocer a su hijo, demandar, celebrar

conciliaciones a favor de su hijo, etc.

Asimismo, el articulo 361 del Codigo Civil establece que: “El hijo o hija nacido/a

durante el matrimonio o dentro de los trescientos (300) dias calendario siguientes a



su disolucion tiene como padre al marido, salvo que la madre declare expresamente
lo contrario.» y el articulo 362 dispone que: “El hijo o hija se presume matrimonial,

salvo que la madre declare expresamente que no es del marido.»

Asi también, el articulo 396 dispone que: “El hijo o hija de mujer casada puede ser
reconocido por su progenitor cuando la madre haya declarado expresamente que no
es de su marido. Este reconocimiento se puede realizar durante la inscripcion del
nacimiento cuando la madre y el progenitor acuden al registro civil, o con
posterioridad a la inscripcion realizada solo por la madre, cuando esta haya declarado
quién es el progenitor. Procede también cuando el marido lo hubiese negado y

obtenido sentencia favorable”.

Como se puede apreciar, se ha ido adaptando algunos cambios en la legislacion civil
con la finalidad de garantizar una igualdad de derechos, para una convivencia en la
familia sobre la base al respeto mutuo. Visualizandose de esta manera que se protege
toda formacion de la familia, como es el caso de reconocer capacidad de ejercer
derechos civiles a una persona mayor de 14 y 16 cuando contraen matrimonio o tienen

hijos.

Asimismo, es un gran avance poder establecer la identidad del nifio desde su
nacimiento, independientemente que la madre se encuentre casada o no, y con la
manifestacién expresa de la misma de indicar quién es el padre, en salvaguarda del

bienestar e interés superior del nifio. Con esta modificacion, se evita procesos



judiciales engorrosos, desgastante para ambas partes y se establece la verdadera
identidad del menor, con forme lo sefiala el Decreto Legislativo N°1377 publicado el

23 de agosto del 2018.

Asi, existen modificaciones realizadas con anterioridad, que mejoraron las relaciones
entre las parejas de conyuges al regular un tratamiento diferente al divorcio con la
incorporacion de la causal de separacién de hecho y una reduccion en el tiempo de
realizacion de este, segin la modalidad que eligiera la pareja en caso de desear

culminar su matrimonio. Asi, el Jurista Yuri Vega Mere sefiala:

“En el Peru, el afio 2001 fue un periodo de cambio trascendental al
promulgarse la Ley 27495, que incorporo la separacion de hecho como causal
de separacion de cuerpos y subsecuente divorcio. Luego llego la Ley 28384
que fijo en dos meses el plazo para pedir la conversion de la sentencia de
separacion de cuerpos (sustentada en separacién convencional o en la
separacion de hecho) a una de disolucion, para finalmente encontrarnos con la
Ley 29227 que introdujo el Procedimiento No Contencioso de la Separacion
Convencional y Divorcio Ulterior en las Municipalidades y Notarias que
contiene, en mi opinién, un interesante juego complementario entre la
conciliacién familiar extrajudicial para temas que tradicionalmente eran
reservados al Juez y que no podrian ser decididos ni por Notarios ni Alcaldes
[y que rescata la autonomia de la decision de los esposos] y el recurso a las

notarias y las municipalidades para obtener el divorcio (siempre a través de la



separacion de cuerpos por separacion convencional) en un plazo menor en los
casos en que se supone no hay mayor discusion que no pueda ser resuelta por
los conyuges, inclusive por asuntos que siempre tuvieron (y tienen) un
inocultable matiz pablico (patria potestad, tenencia, alimentos) y que eran
parte de acuerdos pero dependientes —relativamente— de la decisién del Juez
en un proceso de separacion convencional.” (Vega Mere, El nuevo rostro de

la familia: Cuadros de Exposicion, 2010)

“La decision parece acertada. De acuerdo con las cifras comparativas de las
que se dispone, en el afio 1993 se reportaron 269,495 personas como separadas
y s6lo 65,654 como divorciados, mientras que segun el censo del afio 2007 los
separados se han incrementado a 714,242 individuos en tanto que los
divorciados alcanzan las 114,093 personas. Sin duda, muchos «separados»
podran recurrir ahora a la figura del divorcio no judicial.” (Vega Mere, El

nuevo rostro de la familia: Cuadros de Exposicion, 2010)

Si bien es cierto, se debe procurar conservar a la familia, es decir, que los integrantes
de ella permanezcan junta y que esa union sea dada en un ambiente de armonia y
respeto, sin embargo, con el ambiente en la familia se torna perjudicial para sus
integrantes es mejor optar por el divorcio, para que cada miembro de la familia pueda
tener una vida plena y el desarrollo de su personalidad no esté dafiada, como es en el

caso de los nifios, que se encuentran en formacién de su conducta.



Por lo que, existe en la actualidad mecanismos juridicos eficientes para dar por
concluido el matrimonio, dando de esta manera una trato igualitario a cualquiera de

las partes que la conforman para solicitar la disolucion de su vinculo.

2.6 LA IMPORTANCIA DE LA FAMILIA PARA LA PROTECCION DE LOS

DERECHOS HUMANOS

2.6.1 Los principios de universalidad, interdependencia e indivisibilidad de los

derechos humanos

Los derechos humanos es un conjunto de derechos establecidos después de un suceso
tragico, como fue la segunda guerra mundial, en la cual los gobiernos de cada nacion
se reunieron para plantear un acuerdo en el que se establezca qué son los derechos
humanos, de manera genérica y como se debe proteger cada uno de ellos y cuales son

las medidas a tomar cuando alguno se encuentre vulnerado.

Es asi que se unen los estados para realizar la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, aprobada por la Asamblea General de la Organizacion de Naciones Unidas
en 1948, la cual en sus 30 articulos consagrd la proteccion de derechos civiles y
politicos, asi como de los derechos econdmicos, sociales y culturales. Estos derechos
fueron a su vez protegidos en dos tratados internacionales, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales. Ambos tratados fueron aprobados en el Peri mediante Decreto

Ley 22128 y Decreto Ley 22129, los dos de fecha 28 de marzo de 1978.



Luigi Ferrajoli sefiala que un derecho subjetivo es “toda expectativa juridica positiva
(de prestacién) o negativa (de no lesién)” (Ferrajoli, 2006, p. 33). Es asi, que se dice
que:
“Los derechos humanos son derechos subjetivos, son expectativas formadas
en todas las personas con relacion a la accion u omision de los Estados, las
empresas, los poderes facticos y del resto de las personas respecto a ciertos
bienes primarios constitutivos de lo que se considera dignidad humana.
la universalidad de los derechos humanos no implica una practica
totalizadora que neutralice las diferencias y excluya las distintas ideas sobre
la vida digna. Por el contrario, el principio de universalidad conlleva un
proceso de contaminacion, nutricion y renovacion de los derechos humanos
producto de su propia expansion a diferentes culturas, ideas y manifestaciones

de la opresion”. (Vasquez & Serrano, 2016, p. 135 al 165).

Siendo ello asi, los derechos humanos tienen una caracteristica de universalidad,
aplicable a cada nacion, de acuerdo a sus usos y costumbres y los hechos que ella
acontece. Por eso, despues de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
varios paises se reunieron para establecer las bases fundamentales para que a nivel
internacional existiera obligaciones concretas para la proteccion de los derechos
humanos, es por eso la importancia de los dos Pactos Internacionales, donde se busca
garantizar el ejercicio de los derechos que en él se enuncian, sin discriminacion alguna

por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de otra indole,



origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion
social. Por ello, todas las personas son titulares de todos los derechos humanos, lo

cual se conoce como principio de universalidad.

Posteriormente, en 1977, la Asamblea General de las Naciones Unidas, en su
Resolucién 32/130, utiliz6 y legaliz6 el uso de los principios de interdependencia e

indivisibilidad. Asi, en el mencionado documento se indic6:

“a) Todos los derechos humanos y libertades fundamentales son indivisibles
e interdependientes; deberd prestarse la misma atencién y urgente
consideracion a la aplicacion, la promocion y la proteccion tanto de los
derechos civiles y politicos como de los derechos econdémicos, sociales y

culturales;” (Naciones Unidas, 1977)

Establecidos asi los principios de los derechos humanos en su totalidad y amplitud,
es necesario reconocer su caracteristica variable, para adaptarse a la sociedad, es asi
que la proteccion de la familia coincide con este punto de vista, de acuerdo a que la
familia debe protegerse a pesar de que esta institucion a cambiado mucho a traves de
los afios, y conforme la sociedad muta, también la institucion lo hara. Por lo cual es
necesario tener normas flexibles en contenido para que los principios de los derechos

humanos se puedan cumplir.



Asi también, se debe sefalar las generaciones de los derechos humanos, desarrolladas
en base a todos los cambios politicos y sociales existentes en la sociedad. Es asi que
nace la primera generacion de los derechos humanos que surge después de la
Revolucién Francesa un 14 de julio de 1789, al existir desigualdad entra la clase
pudiente y la clase obrera, al ser una monarquia absolutista. En esta primera
generacion se presenta los derechos civiles y politicos, como son los derechos a la

vida, igualdad, libertad, etc.

El derecho a la proteccion de la familia se encuentra también reconocido en esta
primera generacion de Derechos Humanos. Asimismo, la Declaracion Universal de
Derechos Humanos de 1948, contiene una relacién de los derechos de primera
generacion, entre los articulos 3, 16 y 21. Entre otros, enumeramos una lista de

algunos de estos derechos:

e Derecho a la libertad.

e Derecho a la igualdad.

e Derecho a la dignidad.

e Derecho a la intimidad o privacidad.
e Derecho al matrimonio y a la familia.

e Libertad de opinién y de expresion.



2.6.2 Lafamiliay el principio de dignidad humana

La Constitucién Politica de 1993 sefiala, en el Titulo I - De la Persona y de la Sociedad,
Capitulo I, sobre los derechos fundamentales de la persona, en su articulo 1: “La
defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la

sociedad y del Estado”.

Asimismo, en su articulo 3 indica que: “La enumeracion de los derechos establecidos
en este capitulo no excluye los demas que la Constitucion garantiza, ni otros de
naturaleza anédloga o que se fundan en la dignidad del hombre, o en principios de
soberania del pueblo, del Estado democrético de derecho y de la forma republicana de

gobierno”.

En la Declaracién Universal de los Derechos Humanos (10 de diciembre de 1948), en
su Preambulo afirma: “Considerando que la libertad, la justicia y la paz en el mundo
tienen por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e
inalienables de todos los miembros de la familia humana;”’. Como se aprecia, esta
declaracién hace equivalente humanidad, género humano y familia humana, lo que
evidencia la amplitud de la palabra familia y como el empleo de esa palabra busca
enfatizar los lazos de fraternidad entre los seres humanos. (AWID Y Sexual Rights
Initiative, 2015)

Asi también, en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos en su articulo 16

se establece que:



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

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

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

derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado.

Asimismo, en el parrafo primero de los predmbulos del Pacto Internacional de
Derechos Economicos, sociales y culturales y del Pacto Internacional de Derechos

Civiles y Politicos, se sefiala que:

“... conforme a los principios enunciados en la Carta de las Naciones Unidas,
la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento
de la dignidad inherente a todos los miembros de la familia humana y de sus

derechos iguales e inalienables”.

Por lo tanto, teniendo en cuenta que la dignidad humana es intrinseca a cada ser
humano, y siendo esta la que forma parte de este primer grupo unidos por vinculos de

sangre o afectivos llamados familias, se puede dejar en claro que su relaciony



vinculacion entre familia y dignidad humana es importante vista de manera individual

o colectiva.

La familia y la dignidad humana percibida desde el aspecto individual resultan
importante porque, nos hace conocer, valorar y brindar la seguridad del caso a cada
integrante de una familia por el solo hecho de ser un ser humano, y darle la

consideracion necesaria a su existencia y reconocer en ella su dignidad.

La familia y la dignidad humana percibida desde el aspecto colectivo es fundamental
debido a que la familia estd compuesta por nifios, adolescentes, mujeres, varones,
ancianos, y que, al ser respetada la individualidad de cada uno por el hecho de ser
persona, asi también, se debe respetar, valorar y dar proteccion por pertenecer o fundar
una familia, ya que crea identidad para cada individuo, formando asi parte de su

dignidad humana.

2.6.3 La familia y el principio - derecho de igualdad y no discriminacion

Conviene precisar los alcances del principio de igualdad que el Tribunal Constitucional
ha expresado que ha de considerarse: a) como un limite para la actuacion normativa,
administrativa y jurisdiccional de los poderes publicos; b) como un mecanismo de
reaccion juridica frente al hipotético uso arbitrario del poder; ¢) como un impedimento
para el establecimiento de situaciones basadas en criterios prohibidos (discriminacion

atentatoria a la dignidad personal); d) como una expresion de demanda al Estado para



que proceda a remover los obstaculos politicos, sociales, econémicos o culturales que

restringen de hecho la igualdad de oportunidades entre los hombres.

Para ello, el Tribunal Constitucional ha enfatizado que la nocién de igualdad ante la ley
no se contradice con la existencia de normas diferenciadoras, a condicion de que se
verifique: a) la existencia de distintas situaciones de hecho y, por ende, la relevancia
de la diferenciacion; b) la acreditacion de una finalidad especifica; c) la existencia de
razonabilidad, es decir, su admisibilidad desde la perspectiva de los preceptos, valores
y principios constitucionales; d) la existencia de proporcionalidad; es decir, que la
consecuencia juridica diferenciadora sea armonica y correspondiente con los supuestos
de hecho y la finalidad; y, e) la existencia de racionalidad, es decir, coherencia entre
los supuestos de hecho, el medio empleado y la finalidad que se persigue. (Camara
Peruana de la Construccién - Capeco, 2003) (Cinco Mil Setenta y siete Ciudadanos,

2004)

2.6.4 La familia y el derecho a la vida privada y al libre desarrollo de la

personalidad

En 1891, los abogados norteamericanos Warren y Brandeis publicaron un articulo
denominado “the rigth to privacy” en la revista de la Universidad de Harvard “Harvard
Law Review (volumen 1V num5, de diciembre de 1890 pag. 194 al 220), dicho ensayo
da el punto de partida para iniciar el concepto de privacidad de temas concernientes a

la vida familiar, es decir, que no se debe divulgar temas netamente familiares, debido



a que se considera acciones privadas de importancia solo para los integrantes de cada

familia.

La Constitucion Politica del Pert sefiala, en su articulo 2°, inciso 7, que toda persona
tiene derecho “a la intimidad personal y familiar”. Asimismo, el Codigo Civil vigente,
en su articulo 14° establece el respeto a la intimidad de la vida personal y familiar. Se
aprecia que en nuestra legislacion vigente se protege tanto la intimidad personal como

la intimidad en la familia, lo cual crea

Asi también en el articulo 54 del Codigo Penal se establece que: “El que viola la
intimidad de la vida personal o familiar...”, y el articulo 156: “El que revela aspectos
de la intimidad personal y familiar...”; se puede evaluar como no solo se estipula la
importancia de formar una familia, sino también de que exista privacidad de las
situaciones que ocurren dentro de ella, que solo son importantes para los que forman
parte del circulo familiar, y si es violentada difundiendo lo que la familia considere
como vida privada se estaria cometiendo un ilicito penal, conforme nos sefiala el

Cadigo..

Otro tema por abordar es el libre desarrollo a la personalidad de cada integrante de la
familia, lo cual guarda una intima relacion con los derechos humanos y esto es

entendido como:



“El desarrollo de la personalidad y la autorrealizacion esté en funcion de los
tres sistemas: el biolégico, el psicologico y el sociocultural; de modo que
ninguno de los sistemas independientemente resulta suficiente”. (Garcia,

1999)

Para Villalobos Badilla senalé que: “Los Derechos Humanos son esenciales para el
pleno desarrollo de la personalidad humana y para la felicidad humana (...) Estos
derechos son inviolables porque no solamente son vitales para el libre desarrollo de la
personalidad sino porque sin ellos el hombre seria reducido al nivel de animales” (como

se cita en M.R., 2005)

Asi también apreciamos que el matrimonio ha sido una institucion que ha dado origen
a la familia:
“...el matrimonio se presenta precisamente como el entorno mas adecuado
para un 6ptimo desarrollo de la personalidad del nifio, de forma que llegue a
ser un miembro de la comunidad plenamente integrado. Desarrollo que se
produce, ademas, por medio del (y paralelamente al) desarrollo de la

personalidad de los progenitores como tales...” (Martinez de Aguirre, 1996)

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso Artavia Murillo y otros
(Fecundacidn in Vitro) , desarrolla el derecho de fundar una familia con el derecho a

la vida privada:



“143. El &mbito de proteccion del derecho a la vida privada ha sido interpretado
en terminos amplios por los tribunales internacionales de derechos humanos,
al sefalar que éste va mas alla del derecho a la privacidad. La proteccion a la
vida privada abarca una serie de factores relacionados con la dignidad del
individuo, incluyendo, por ejemplo, la capacidad para desarrollar la propia
personalidad y aspiraciones, determinar su propia identidad y definir sus
propias relaciones personales. EI concepto de vida privada engloba aspectos
de la identidad fisica y social, incluyendo el derecho a la autonomia personal,
desarrollo personal y el derecho a establecer y desarrollar relaciones con otros
seres humanos y con el mundo exterior. La efectividad del ejercicio del
derecho a la vida privada es decisiva para la posibilidad de ejercer la
autonomia personal sobre el futuro curso de eventos relevantes para la calidad
de vida de la persona. La vida privada incluye la forma en que el individuo se
ve a si mismo y cdmo decide proyectarse hacia los demas, y es una condicion
indispensable para el libre desarrollo de la personalidad. Ademas, la Corte ha
sefialado que la maternidad forma parte esencial del libre desarrollo de la
personalidad de las mujeres. Teniendo en cuenta todo lo anterior, la Corte
considera que la decision de ser 0 no madre o padre es parte del derecho a la
vida privada e incluye, en el presente caso, la decision de ser madre o padre
en el sentido genético o biologico.” (Corte Interamericano de Derechos

Humanos, 2019)



2.6.5 Obligaciones internacionales de los Estados en materia de proteccion de la
familia
A nivel internacional existen normas que propician una convivencia pacifica en base
a acuerdos aplicables a todos los gobiernos que se adhieren a él, y de esta manera
establecen un denominador comdn para que en todos los paises se determine con
exactitud los derechos fundamentales a defender, siendo asi, la familia, que se

encuentra protegido en:

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos establece la proteccion de la

familia en sus articulos 17, 19 y 23:

“Articulo 17. Proteccion a la Familia: La familia es el elemento natural y

fundamental de la sociedad y debe ser protegida por la sociedad y el Estado.

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

discriminacién establecido en esta Convencioén.

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

contrayentes.


http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=15551

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

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

matrimonio como a los nacidos dentro del mismo".

"Articulo 19: Derechos del nifio: Todo nifio tiene derecho a las medidas de
proteccion que su condicién de menor, requieren por parte de su familia, de la
sociedad y del Estado."”

"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.

Se reconoce el derecho del hombre y de la mujer a contraer matrimonio y a

fundar una familia si tienen edad para ello.”

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (junio de 1948),

establece un derecho a formar una familia y a su proteccion legal:

“Derecho a la constitucion y a la proteccion de la familia. Articulo VI. Toda
persona tiene derecho a constituir familia, elemento fundamental de la

sociedad, y a recibir proteccidn para ella. Derecho de proteccién a la



maternidad y a la infancia. Articulo VII. Toda mujer en estado de gravidez o
en epoca de lactancia, asi como todo nifio, tienen derecho a proteccion,

cuidados y ayuda especiales.”

El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, en su articulo
10 dispone:
“Articulo 10 Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen que:
Se debe conceder a la familia, que es el elemento natural y fundamental de la
sociedad, la mas amplia proteccion y asistencia posibles, especialmente para
su constitucion y mientras sea responsable del cuidado y la educacion de los
hijos a su cargo. El matrimonio debe contraerse con el libre consentimiento de
los futuros conyuges.
Se debe conceder especial proteccion a las madres durante un periodo de
tiempo razonable antes y despues del parto. Durante dicho periodo, a las
madres que trabajen se les debe conceder licencia con remuneraciéon o con
prestaciones adecuadas de seguridad social.
Se deben adoptar medidas especiales de proteccion y asistencia en favor de
todos los nifios y adolescentes, sin discriminacion alguna por razon de
filiacion o cualquier otra condicion. Debe protegerse a los nifios y
adolescentes contra la explotacion econdmica y social. Su empleo en trabajos
nocivos para su moral y salud, o en los cuales peligre su vida o se corra el
riesgo de perjudicar su desarrollo normal, serd sancionado por la ley. Los

Estados deben establecer también limites de edad por debajo de los cuales


http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=12382

quede prohibido y sancionado por la ley el empleo a sueldo de mano de obra

infantil.”

La Convencion sobre los Derechos del Nifio en su Preambulo reafirma la importancia
de proteger a todos los miembros de la familia:
“Convencidos de que la familia, como grupo fundamental de la sociedad y
medio natural para el crecimiento y el bienestar de todos sus miembros, y en
particular de los nifios, debe recibir la proteccion y asistencia necesarias 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 [...]”.
Finalmente, la Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos
de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares (1990) busca
proteger, como su nombre lo indica, a los trabajadores migrantes y su grupo

familiar de condiciones abusivas.

2.6.6 El aporte al Derecho interno de los criterios jurisprudenciales desarrollados por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos y el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en materia de familia
En esta parte de la tesis abordaremos casos de especial transcendencia a nivel
internacional desarrollados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos y el

Tribunal Europeo de Derechos Humanos en materia de familia.


https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=15824

En el Sistema interamericano de Derechos Humanos, los Estados han
acordado establecer sistemas internacionales para el monitoreo y la proteccion
de los derechos humanos, de esta manera es una valiosa herramienta para
defender causas que versen sobre los derechos humanos reconocidos
internacionalmente, el sistema esta compuesto por dos érganos de proteccion:
La Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) y la Corte

Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH).

La CIDH resuelve las peticiones (denuncias) de los paises que han aceptado su

competencia contenciosa.
“...La Corte Interamericana es uno de los tres tribunales regionales de
proteccion de los derechos humanos, conjuntamente con la Corte Europea de
Derechos Humanos y la Corte Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos. La CIDH es una institucion judicial autbnoma cuyo objetivo es
aplicar e interpretar la Convencion Americana. La Corte Interamericana ejerce
una funcion contenciosa, dentro de la que se encuentra la resolucion de casos
contenciosos y el mecanismo de supervision de sentencias; una funcion
consultiva; y la funcion de dictar medidas provisionales.” (Corte

Interamericano de Derechos Humanos, 2019, pag. 6)

En el transcurso del afio pasado se han presentado casos resueltos en la Corte

Interamericana de manera favorable como son:



Corte IDH. Caso Artavia Murillo y otros (Fecundacion in Vitro) vs. Costa
Rica y el Caso Gémez Murillo y otros vs. Costa Rica. Resolucion de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos de 28 de noviembre del 2012. 1°

“Los hechos del presente caso se relacionan con la aprobacion del Decreto
Ejecutivo No. 24029-S de 3 de febrero de 1995, emitido por el Ministerio de
Salud, el cual autorizaba la préctica de la fecundacién in vitro (FIV) para
parejas conyugales y regulaba su ejecucion. La FIV fue practicada en Costa
Rica entre 1995 y 2000. El 7 de abril de 1995 se presento una accion de
inconstitucionalidad contra dicho Decreto Ejecutivo, utilizando diversos
alegatos sobre violacion del derecho a la vida. EI 15 de marzo de 2000, la Sala
Constitucional de la Corte Suprema anuld por inconstitucional el Decreto
Ejecutivo. Nueve parejas presentaron una peticion a la CIDH debido a esta
situacion. En todas las personas se evidencio: i) las causas de infertilidad de
cada pareja; ii) los tratamientos a los cuales recurrieron para combatir dicha
condicidn; iii) las razones por las cuales acudieron a la FIV; iv) los casos en
que se interrumpio el tratamiento para realizar la FIV debido a la sentencia de
la Sala Cuarta, y v) los casos en que las parejas debieron viajar al exterior para

realizarse dicho procedimiento.”

10 https://www.corteidh.or.cr/tablas/fichas/artaviamurillo.pdf



https://www.corteidh.or.cr/tablas/fichas/artaviamurillo.pdf

Las parejas, en este caso, deseaban fundar una familia mediante la FIV (fecundacién
in vitro), sin embargo, por la solicitud de una accidn de inconstitucionalidad de un
decreto ejecutivo, se anul6 en el pais Costa Rica este servicio. Siendo asi se afectd
tratamientos y procedimientos para realizarse la FIV, lo cual generd que algunas
parejas tuvieran que viajar al exterior para realizarse dicho procedimiento y otras

simplemente no pudieran realizarlo.

De tal manera, al verse vulnerados sus derechos a tener una familia, a la vida privada,
igualdad ante la ley entre otros, los peticionantes solicitaron la tutela de los mismos
en el sistema interamericano, obteniendo una respuesta favorable, en los siguientes

términos:

“144. La Corte considera que el presente caso trata de una combinacion particular de
diferentes aspectos de la vida privada, que se relacionan con el derecho a fundar una
familia, el derecho a la integridad fisica y mental, y especificamente los derechos

reproductivos de las personas.”

Asi también, considera o sostiene con argumentos sobre la discriminacién indirecta

en relacion con la condicion de discapacidad:

“293. Con base en estas consideraciones y teniendo en cuenta la definicion
desarrollada por la OMS segun la cual la infertilidad es una enfermedad del sistema

reproductivo (...), la Corte considera que la infertilidad es una limitacion funcional



reconocida como una enfermedad y que las personas con infertilidad en Costa Rica,
al enfrentar las barreras generadas por la decision de la Sala Constitucional, debian
considerarse protegidas por los derechos de las personas con discapacidad, que
incluyen el derecho de acceder a las técnicas necesarias para resolver problemas de
salud reproductiva. Dicha condicion demanda una atencion especial para que se

desarrolle la autonomia reproductiva.”

Discriminacion indirecta en relacion con el género:

“294. La Corte considera que la prohibicion de la FIV puede afectar tanto a hombres
como a mujeres y les puede producir impactos desproporcionados diferenciados por

la existencia de estereotipos y prejuicios en la sociedad.”

Discriminacion indirecta en relacion con la situacion economica:
“303. Finalmente, la prohibicién de la FIV tuvo un impacto desproporcionado
en las parejas infértiles que no contaban con los recursos econdémicos para

practicarse la FIV en el extranjero. (...)”

Y concluye:

“316. (...) La Corte concluye que la Sala Constitucional partio de una

proteccién absoluta del embrion que, al no ponderar ni tener en cuenta los

otros derechos en conflicto, implico una arbitraria y excesiva intervencion en



la vida privada y familiar que hizo desproporcionada la interferencia.
Asimismo, la interferencia tuvo efectos discriminatorios. Ademas, teniendo
en cuenta estas conclusiones sobre la ponderacion y lo ya sefialado respecto al
articulo 4.1 de la Convencion (...), la Corte no considera pertinente
pronunciarse sobre los alegatos del Estado respecto a que contaria con un
margen de apreciacion para establecer prohibiciones como la efectuada por

la Sala Constitucional.”

Como se puede apreciar la importancia de fundar una familia, més alla de solo unirse
como un grupo por lazos de afinidad, sino la importancia de que aunque no se pueda
conseguir de manera naturalmente bioldgica (procreando hijos), sino con ayuda de la
ciencia y los avances en tecnologia médica, resulta de vital importancia en la vida de
muchas parejas que son infértiles, ya que su deseo es tener una familia y si la ciencia
puede ayudarlos, no se les debe prohibir dicha decision, que como se ha expuesto en la

sentencia, esto forma parte de su vida privada.

» La Corte IDH - caso Aloeboetoe y otros vs. Surinam, sentencia del 10 de septiembre
de 1993, que vela por la estructura familiar en comunidad indigena, derecho

consuetudinario indigena, filiacion e identidad entre otros.

“Los hechos acaecidos en Atjoni donde 20 cimarrones (marrons —saramancas)

varones inermes fueron golpeados por militares de Suriman, de



los cuales liberaron a la mayoria y se quedaron con 7 personas a quienes se lo

Ilevaron rumbo a Paramaribo, donde se les pidi6é excavar y se les dio muerte.”

“19 En la sociedad Maroon tradicional, una persona no solo es miembro de su
grupo familiar, sino miembro de su comunidad aldeana y del grupo tribal. En
este caso, el perjuicio experimentado por los aldeanos debido a la gran pérdida
de miembros de su grupo debe ser indemnizado. Como aldeanos constituyen
en la practica una familia en sentido amplio, ... Han sufrido perjuicios

emocionales directos como resultado de las violaciones de la Convencion”

Como se puede apreciar el sentido de familia en este caso es amplio debido a que no solo
incluye a la familia de sangre sino a todos los miembros de la comunidad, debido a que
cada integrante asesinado en este caso constituia la principal o Unica fuente de ingresos

por los trabajos variados que realizaban.

La Corte IDH, concedio la indemnizacién a la comunidad basandose, a que todos fueron
afectados tanto emocionalmente como economicamente por la desaparicion y asesinato
de sus integrantes. Tomando en cuenta el sentido amplio de familia, conforme el parrafo

19 de la sentencia en mencion.

» Corte IDH — caso Reggiardo Tolosa. Medidas provisionales respecto Argentina,
sentencia del 19 de enero de 1994, versa sobre la apropiacion de menores, proteccion

de integridad psiquica, contacto con familia legitima, entre otros.



“Fun. 1 Gonzalo Xavier y Matias Angel nacieron en abril de 1977, durante el
cautiverio de su madre Maria Rosa Anata Tolosa y Juan Enrique Reggiardo
(pareja desaparecida) y fueron inmediatamente apropiados y luego inscritos
como hijos de Samuel Miara, ex subcomisario de la Policia Federal de
Argentina y su esposa; los nifios a los 11 afios se enteraron que los esposos
Miara no eran sus padres bioldgicos fueron llevados a Paraguay y luego
volvieron a Argentina donde los colocaron en una familia sustituta hasta la

obtencion de los resultados de los examenes inmunogéneticos.”

“Fun. 4 ...cabe agregar que en la fecha, la Direccion General de Derechos
Humanos y de la Mujer de la Cancilleria Argentina informo a esta
representacion que los menores Gonzalo Xavier y Matia Angel Reggiardo
Tolosa Actualmente estdn con miembros de su familia legitima, sus tios

Tolosa.”

En el presente caso descrito muestra la desaparicion de una pareja que tuvieron dos hijos
durante el cautiverio sufrido, y uno de los policias a cargo se llevd a los nifios para
criarlos como suyos, cuando los nifios se enteran de que la Pareja Miara no son su
familia, deciden emprender la busqueda de saber quiénes son, de donde proviene y

quiénes son sus padres, si tiene familiares, etc.



Al final la Corte IDH determind que debe encontrarse con su familia de sangre por
prevalecer el contacto con la familia de vinculo consanguineo (teniendo en cuenta
también los hechos acaecidos a sus padres) y sostiene que los nifios tienen derecho a
estar con la los integrante de la familia con quienes les une el vinculo consanguineo,

situacion que se dio en el transcurso del proceso.

» Corte IDH — caso Nifias Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana, sentencia del 8

de setiembre de 2005, se vela el interés superior del nifio y la integridad personal.

“El caso trata de las nifias Yean y Bosico nacidas en 1996 y 1985
respectivamente en la Republica Dominicana, ambas nifias tienen ascendencia
haitiana por parte de su padre y abuelo materno. Los haitianos forman parte
del grupo social vulnerable. El Estado a través de sus autoridades de Registro
Civil nego6 a las nifias sus actas de nacimiento pese de haber nacidos en el
territorio del Estado de Republica Dominicana, afectando gravemente a las

nifias estando como ilegales y apatridas perdiendo el afio escolar.

“Fun. 173 — La Corte considera que la situacion de extrema vulnerabilidad e
que el Estado coloco a las nifias Yean y Bosico, en razon a su derecho a la
nacionalidad por razones discriminatorias, asi como la imposibilidad derecibir
proteccion del Estado y de acceder a los beneficios de que eran titulares, y
finalmente por vivir bajo el temor fundado de que fuesen expulsadas del

Estado del cual eran nacionales y ser separadas de su familia



por falta de acta de nacimiento. La Republica Dominicana incumpli6 con su
obligacion de garantizar los derechos consagrados en la Convencion

Americana...”

“Fun 184 — Igualmente los Estados deben garantizar que la persona sea
registrada con el nombre elegido por ella o por sus padres, segun sea el
momento de registro, sin ningun tipo de restriccion al derecho sin interferencia
en la decision de escoger el nombre y su apellido. ...El nombre y los apellidos
son esenciales para establecer formalmente el vinculo existente entre los
diferentes miembros de la familia con la sociedad y con el Estado, lo que no

fue garantizado a las nifias Yean y Bosico por la Republica dominicana.”

El presente caso expone a una familia en la cual sus integrantes se encontraban unidos,
es decir, viven juntos, sin embargo, dos menores no podian obtener su partida de
nacimiento, situacion que conlleva a que no existen legalmente, para el Estado como
ciudadanas y gozar de sus derechos, por lo tanto, eran perjudicadas al no poder realizar
tramites diversos, como puede ser inscripcion al colegio, a un seguro de salud, etc., que

le afectaba su salud emocional psicologica y fisica.

Es asi como, por discriminacion, se ponia en peligro la existencia de una familia, siendo
consideradas las menores de edad como persona de extrema vulnerabilidad, al no poder

obtener su partida de nacimiento donde se colocaria sus apellidos, quienes son sus padres



y su nacionalidad, datos que vinculan a las menores con su identidad e integridad como

persona, y dejar por sentado su ascendencia haitiana.

> Caso IDH Caso de la Masacre de las Dos Erres Vs. Guatemala, sentencia del 24 de
noviembre de 2009, vela por el interés superior del nifio obligacion estatal

comunitaria y familiar, proteccion de convivencia entre padres e hijos y otros.

“Fun. 2 — la demanda se relaciona con la supuesta falta de debida diligencia
en la investigacion, juzgamiento y sancion de los responsables de la masacre
de 251 habitantes del parcelamiento de la Dos Eres, la libertad, departamento
de Peten -1982 — Dicha masacre fue ejecutada por miembros del grupo
especializado de las fuerzas armadas de Guatemala denominado
Kaibiles...Adicionalmente , en el contexto de la masacre uno de los Kaibiles
que participo en ella , sustrajo a un nifio sobreviviente, se lo llevo a casa y lo
registro con sus apellidos. ...el supuesto uso indiscriminado y permiso de
recursos judiciales y la falta de una investigacion exhaustiva, juzgamiento y

sancion de los responsables esta pendiente.”

“Fun. 187 — En relacion con el derecho a la familia la Corte ya ha establecido
en su jurisprudencia que la separacion de nifios de su familia constituye bajo
ciertas condiciones, una violacion de sus derechos de familia reconocido en el

articulo 17 de la Convencién Americana”



“Fun. 188 — ademads, este tribunal ha sefialado que el nifio tiene derecho a vivir
con su familia, llamada a satisfacer sus necesidades materiales, afectivas y
psicoldgicas. El derecho de toda persona a recibir proteccién contra
injerencias arbitrarias o ilegales en su familia forma parte, implicitamente del

derecho a la proteccion de la familia y del nifio”

“Fun. 214 — De otra parte, en atencién a que dos de los sobrevivientes de la
masacre Ramiro Osorio Cristales y salome GOmez Hernandez, eran nifios, la
corte reitera que ellos tienen (...) derechos especiales derivados de si
condicién, a los que corresponden deberes especificos de la familia, la
sociedad y el Estado, de conformidad con el articulo 19 de la convencion

americana”

En la presente sentencia hace mencién de que los nifios se les debe dar prioridad en la
convivencia con los familiares consanguineos, en este caso fueron apartados
dolosamente, pero la Corte determind que este acto violentaba varios articulos de la
Convencion Americana, ya que la Convencion Americana protege los derechos de la

familia y del nifio.

» En el Caso Atala Riffo y nifias Vs. Chile (Corte IDH), sentencia emitida el 24 de
febrero de 2012, vela por los derechos del interés superior del nifio, orientacion sexual

de padre o madre, rol tradicional de maternidad, obligacion estatal respecto de



desarrollo y fortalecimiento del nucleo familiar entre otros. Los hechos expuestos

refiere a:

“La sefiora Atala contrajo matrimonio con Ricardo Lopez Allendes en 1993,
durante el matrimonio nacieron tres nifias, En el afio 2002 decidieron terminar
su matrimonio; hacia finales del mismo afio la sefiora Emma de Ramon va a
vivir en la misma casa que la sefiora Atala, pues era su compariera sentimental.
En el 2003 el padre de las nifias interpone una demanda de tuicién ante el
juzgado, al considerar que el desarrollo fisico y emocional de las nifias estaban
en serio peligro bajo el cuidado de su madre, dada su nueva opcion de vida
sexual. La Corte Suprema concedié la tuicién definitiva al padre,
argumentando que la orientacion sexual de la madre y su convivencia con una
pareja del mismo sexo producirian un dafio a las tres nifias. A su vez estimo el
Estado de vulnerabilidad de las nifias ante el entorno familiar diferenciado de
sus compafieros de colegio y de las relaciones de la vecindad en que habitaban,

lo cual las expondria a ser objeto de aislamiento y discriminacion”

“Fun. 109...la corte constata que la determinacion del interés superior del
nifio, en caso de cuidado y custodia de menores de edad se debe hacer a partir
de la evaluacion de los comportamientos parentales especificos y su impacto
negativo en el bienestar y desarrollo del nifio segun el caso, los dafios o riesgos
reales y probados, y no especulativos o imaginarios. Por tanto, no pueden ser

admisibles las especulaciones, presunciones, estereotipos o consideraciones



generalizadas sobre caracteristicas personales de los padres o preferencias

culturales respecto a ciertos conceptos tradicionales de la familia.”

“Fun 140 -En consecuencia, la Corte considera que exigirle a la madre que
condicionara sus opciones de vida implica utilizar una concepcion
‘tradicional’ sobre el rol social de las mujeres como madres, segtn la cual se
espera socialmente que las mujeres lleven la responsabilidad principal en la
crianza de sus hijos e hijas y que en pos de esto hubiera debido privilegiar la
crianza de los nifios y nifias renunciando a un aspecto esencial de su identidad.
Por tanto, la Corte considera que bajo esta motivacion del supuesto privilegio
de los intereses personales de la sefiora Atala tampoco se cumplia con el

objetivo de proteger el interés superior de las tres ninas.”

“Fun. 148. Los representantes argumentaron que mediante la sentencia de la
Corte Suprema de justicia se habia vulnerado el interés superior del nifio al
contravenir el derecho de las nifias a no ser separadas de su familia. Ademas,
agregaron que los nifios no pueden ser discriminados por las condiciones de

sus padres”

“Fund. 172. Respecto al concepto de familia, diversos 6rganos de derechos
humanos creados por tratados, han indicado que no existe un modelo Gnico de
familia, por cuanto este puede variar. De igual forma, el tribunal europeo ha

interpretado el concepto de “familia” en términos amplios. Respecto a parejas



de diferentes sexos, ha sefialado reiteradamente que: La nocion de familia bajo
esta norma no esté circunscrita a relaciones basadas en el matrimonio y pueden
abarcar otros vinculos de “familia” de facto donde las partes estan viviendo
juntas fuera del matrimonio. Un nifio nacido en tal relacion es ipso jure parte
de tal unidad familiar desde ese momento y por el mero hecho de su
nacimiento. Por tanto, existe entre el nifio y su padre un vinculo que implica
vida familiar. Ademas, el tribunal recuerda que el goce mutuo de la compafiia
del otro entre los padres y el nifio constituye un elemento fundamental de la
vida familiar, aunque la relacion de los padres este rota y (en consecuencia)
medidas nacionales que limiten tal goce conllevan una interferencia con el

derecho protegido por el articulo 8 del convenio”.

“Fund. 175 (...) esta Corte considera que la imposicién de un concepto tnico
de familia debe analizarse no solo como una posible injerencia arbitraria
contra la vida privada, segun el articulo 11.2 de la Convencién Americana sino
también, por el impacto que ello pueda tener e un nicleo familia, a la luzdel

articulo 17.1 de dicha Convencion.”

En la presente sentencia se precisa que las menores de edad pueden convivir en una
familia donde la pareja esta conformada por dos personas del mismo sexo, y solo si
hubiera indicios o de alguna situacion que dafie psicoldégicamente a las nifias, en ese caso
tendrian que ser separadas, pero condicionar a que la madre tenga un estilo de vida

considerada tradicional, es interferir en el ambito de su vida privada.



A lo expuesto en el parrafo anterior, podemos sefialar que no existe un Gnico concepto
de familia, y que esta puede ser conformada por cualquier persona con quien comparta
vinculos consanguineos o de afinidad, interactien diariamente y exista sentimientos de

afecto.

» Caso ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos: Jessica Lenahan
(Gonzales) y otros contra los Estados Unidos, Informe del 21 de julio de 2011,
discriminacion de la mujer, deber especial de proteccion a los nifios, evaluacion de

riesgo, debida diligencia estatal entre otros.

“Los hechos acaecidos fue el 23 de junio de 1999, con la muerte de las nifas
Leslie, Katheryn y Rebecca, hijas del matrimonio compuesto por Jessica
Lenahan y Simén Gonzales. Jessica tras observar cambios atemorizantes en
su pareja se separa de Simon, pero él se torna agresivo y muestra un
comportamiento suicida. Después de tramites Jessica consigue la orden de
alejamiento de 100 metros para Simon, asi como luego el tribunal asigno de
caracter permanente proteccion, y Simén solo con autorizacién de la madre
podria visitar a sus hijas. Sin embargo, la expareja Simon, se habia llevado a
sus hijas y las asesino, resultando el muerto luego de un encuentro con la

policia.”



“Fun. 127...destacan el vinculo entre el deber de actuar con la debida
diligencia y la obligacion de los estados a garantizar el acceso a recursos
judiciales adecuados Yy efectivos para las victimas y sus familiares, cuando son

objeto de actos de violencia. ...”

“Fun. 165. El deber del Estado de aplicar la debida diligencia para actuar de
forma expedita a fin de proteger a las nifias de la violacion de sus derechos a
la vida requiere que las autoridades encargadas de recibir denuncias de
personas desaparecidas tengan la capacidad de entender la gravedad del
fendmeno de la violencia perpetrada contra ellas y de actuar inmediato.
...Existe un amplio reconocimiento internacional del vinculo estrecho entre la
violencia doméstica y la violencia fatal contra nifias y nifios perpetrada por los

padres...”

“Fun. 177. La comision ha identificado el deber de los] Estados partes de
adoptar medidas legales para prevenir actos de violencia inminentes como un
componente de su obligacion de garantizar que las victimas tengan un acceso

adecuado efectivo a mecanismos de proteccion judicial...”

De esta manera, la violencia en los hogares no solo es violencia de género, contra la
mujer y los integrantes del grupo familiar, por ser considerados vulnerables. Ademas de

eso, la violencia puede atentar contra la misma existencia de las familias, porque al



acabar con la vida con los integrantes de la misma, su existencia desaparece y el

reconocimiento y el respeto a ella.

En estos casos, de violencia familiar que terminan en la muerte de uno o varios
integrantes de la familia, es una situacion es extrema, que pudo evitarse, al haber sido
denunciado oportunamente, ya era funcién de las autoridades brindar el apoyo necesario

para salvaguardar la salud y vida de los denunciantes.

» TEDH Caso Marckx v. Belgium, Sentencia del 13 de junio de 1979. Aplicacion
N°6833/74, versa sobre vinculo natural, familia protegida, derecho al respeto a la vida

familiar, entre otras.

“Los hechos acaecidos se da con el nacimiento de Alexandra Marckx el 16
de octubre de 1973 en Wilrijk, su madre Paula Merck, era soltera al momento
de nacimiento. Luego del nacimiento se dio aviso al juez de paz de acuerdo
con el articulo 57 del Cédigo Civil belga en el caso de nifios ilegitimos. EI 29
de octubre de 1973 Paula Markx reconocio a su hija de acuerdo con el articulo
334 del CC y devino automaticamente en tutora de la nifia. Existia un consejo
familiar donde se encontraban los parientes cercanos a Paula y ellos estaban
autorizados para tomas varias medidas legales en interés de Alexandra. EI 30
de octubre de 1974, Paula Markx adopto a su hija conformo el CC belga. Las
peticionarias se quejan de las previsiones del CC en cuanto establecen la

filiacion maternal de un nifio “ilegitimo™ y de los efectos que tiene la filiacion



con respecto tanto a la extension de las elaciones familiares del nifio como a
los derechos patrimoniales del nifio y su madre. Las peticionantes también
pusieron en cuestion la necesidad de una madre de adoptar a su hijo si desea

aumentar derechos”

“Cf. Parr. 31 - La primera cuestion a decidirse es si el vinculo natural entre
Paula y Alexandra Marckx dio lugar a una familia protegida por el articulo 8.
Mediante la garantia del derecho al respeto de la vida familiar, el articulo 8
presupone la existencia de una familia. La Corte esta de acuerdo plenamente
con la jurisprudencia establecida por la Comision sobre un aspecto central,
esto es, que ek articulo 8 no hace distincion entre la familia “legitima” y la

familia “ilegitima...”

“Cf. Parr 33 — De acuerdo con la jurisprudencia establecida por este tribunal,
una diferenciacion es discriminatoria si “no tiene justificacion objetiva y

razonable”, esto es, si no persigue un “fin legitimo”

“Cf. Pa. 36 ...El dilema que existe en el presente caso no es acorde con el
“respeto” a la vida familiar, ya que frustra e impide el desarrollo normal de
esavida (...) Las consecuencias desfavorables del reconocimiento en elambito
de los derechos patrimoniales son en si mismas contrarias al articulo 14 de la

Convencién ...”



En este caso, se puede observar lo importante que es que un nifio o nifia, sea identificado
dentro del seno de su hogar, con todas las normas legales existentes y vigentes, para
obtener todos sus derechos, lo cual, al no suceder asi, por una carencia o vacio de leyes,

pone en peligro la estabilidad familiar y el desarrollo.

La Corte considerd que la sentencia no era acorde con el respeto a la vida familiar,
porque el derecho patrimonial propio en las familias se encontraba restringido en este
caso, llevando a la hija a realizar trdmites engorrosos para efectos de ser considerada

como tal.

» TEDH Caso F. v. Switzerland, sentencia del 18 de diciembre de 1987, aplicacion
N°11329/85. El presente proceso versa sobre el derecho fundamental al matrimonio,

derecho de formar una familia.

“Los hechos radica en que el peticionario contrajo matrimonio por primera
vez en 1963, y en mayo de 1964 se divorcid. En 1966 se caso nuevamente, en
diciembre de 1978 se separ6 y en 1981 obtuvo el divorcio con la prohibicion
de casarse durante un afio. En febrero de 1983 contrajo terceras nupcias, pero
en marzo comenzd los tramites del divorcio. El tribunal interpuso al
peticionario la prohibicidn para contraer matrimonio por tres afios. En 1986
quiso contraer nuevamente matrimonio con una mujer recientemente
divorciada. El Juez decidié levantar las medidas que impedia que ella

contrajera matrimonio tan pronto, esta decision no seria efectiva hasta que no



cesara la prohibicion que recaia sobre el peticionario. Pudieron contraer

matrimonio recién en enero de 1987 y al mes siguiente nacio el hijo de ambos.

“CF. Parr. 32. El articulo 12 (art12) protege el derecho fundamental de los
hombres y mujeres al matrimonio y a formar una familia. El ejercicio de estos
derechos da lugar a consecuencias personales, sociales y legales. Si bien esta
sujeto a las leyes internas de las partes, las limitaciones asi introducidas no
deben restringir o reducir el derecho en tal manera que la esencia del derecho

sea perjudicada...”

La presente sentencia nos muestra que toda persona tiene el derecho a formar una
familia, frente a cualquier suceso en la vida de las personas, como en el caso del Sefior
F. , que se casd dos veces e igualmente se divorcio a los meses siguientes, donde el
Estado le prohibe casarse durante un afio, vemos aqui la interferencia legal, para que el
sefior F. pueda volver a formar una familia, en el tiempo que él considere oportuno y

necesario y que este actuar no esté condicionado a normas.

» TEDH, caso Kroon and Others v. the Netherlands, sentencia del 27 de octubre de
1994. Aplicacion N°18535/91. Familia extramatrimonial, derecho a la vida familiar,

reconocimiento de filiacion, prevalencia de la realidad bioldgica y social entre otros.

“Los hechos: La Sra. Kroon se caso en 1979 con un ciudadano marroqui. Ali

Zerrouk. En 1986 la unidn se disolvié por la desaparicién del marido. Un afio



después tuvo un hijo Samir. Para ese entonces ya no convivia con el marido y
tampoco con el padre del nifio. Posteriormente obtuvo el divorcio tuvo otros
tres hijos a los que inscribi6 como hijos de su nueva pareja. Esta pareja
contribuia econdmicamente al sostenimiento de todos los nifios y procedia a
visitarlos con frecuencia manteniendo una relacion extramatrimonial de gran
estabilidad con la madre. Sin embargo, no tienen intencién de legalizar su
situacién ni de vivir juntos. La pareja de la Sra. Kroon decidié reconocer la
paternidad del hijo mayor, pero las autoridades le denegaron la autorizacion,
pese a la més que probable posibilidad de que fuera el verdadero padre del
menor. El Estado insistié en exigir que la pareja se casara y cohabitara para
autorizar el reconocimiento de paternidad, pero ambos rechazaron la

posibilidad del matrimonio.”

“CF. Parr. 30. En todo el procedimiento interno se asumié por todas las partes
involucradas, incluyendo al Registro de Nacimiento, Defunciones y
Matrimonios — que la relacién e cuestion constituia “vida familiar” y que por
tanto el articulo 8 es de aplicacion, igualmente fue aceptado por los tribunales
holandeses. En cualquier caso, la Corte acuerda que la nociéon de “vida
familiar” recogida en el articulo 8 no se limita o se reduce solamente a las
relaciones basadas en la unidbn matrimonial y debe abarcar otros “lazos
familiares” de hecho donde las partes tienen vida en comun por fuera del
matrimonio...Por lo tanto existe entre Samir y El Sr. Zerrouk un lazo que

asciende y se constituye como vida familiar, cualquiera que sea la



contribucion de este al cuidado y la crianza de su hijo. Por lo tanto, es de

aplicacion el articulo 8.”

“Cf. Parr. 40 En opinion de la corte, el respeto por la “vida familiar” requiere
que la realidad bioldgica y social prevalezcan sobre una presuncién juridica
que, como en el presente caso va en contra de los objetivos y deseos de los
interesados, sin beneficiar realmente a alguien. En consecuencia, ha habido

una violacion del articulo 8 de la misma.”

Asi pues, la situacion de esta pareja no es de convivencia, sino que cada miembro de la
misma vive en diferentes lugares. No obstante, el padre contribuia con el sostenimiento
de la familia y llevaba una buena relacién con la madre. , El sefior Zerrouk tratd de
reconocer al hijo mayor de su pareja, pero las normas en el pais se lo denegaron, por no

encontrarse viviendo juntos o haberse casado.

El Tribunal determind que cualquier forma de familia es aceptable cuando las
circunstancias son buenas para cada integrante de la familia, y sean identificadas como
tal, es decir, que los nifios identifiquen a cada persona como miembro de la familia, de

esta forma se da el respeto a la vida familiar.

» Caso Kutzner v. Germany, sentencia emitida el 26 de febrero de 2002 — aplicacion
N°46544/99. Derecho a la vida familiar, disfrute mutuo de convivencia entre padres

e hijos, adopcion, cuidado de padres bioldgicos, entre otros.



“Los peticionarios, Ingo y Annette Kutzner, alemanes, nacieron en 1966 y
1968 respectivamente. Estan casados y tienen dos hijas, Corinna, nacida en
1991, y Nicola, nacida en 1993. EI matrimonio y sus hijas han vivido desde el
nacimiento de la primera de ellas con los padres del Sr. Kutzner y con un
hermano soltero de éste, en una granja. Los peticionarios asistieron a una
escuela especial para personas con dificultades de aprendizaje. Entre octubre
de 1995 y mayo de 1996, la Sra. Klose, trabajadora social, visitd la familia de
los peticionarios en su hogar. Las relaciones entre los peticionarios y la
asistente social no fueron buenas, lo que seria la causa de que sus informes
sobre la familia resultaran desfavorables. En este informe se resaltaban
aspectos negativos tales como las deficiencias intelectuales de los
peticionarios, conflictos entre los miembros de la familia, y el hecho de que al
menos en el inicio, ella era observada por la familia. El 27 de mayo de 1997
el Tribunal de Guarda de Bersenbriick revocé el derecho parental de los
peticionarios sobre sus dos hijas y ordend su ubicacion con padres sustitutos,
arguyendo que los peticionarios no tenian la capacidad intelectual requerida
para criar a sus hijas, asi como sobre el fundamento de que las nifias estaban
muy retrasadas en su desarrollo mental y fisico y que los peticionarios no
habian colaborado suficientemente con los servicios sociales. El 29 de enero
de 1998 el Tribunal Regional de Osnabriick, con base en dos informes
periciales — uno que destacaba el retardo mental de los padres y el segundo su

subdesarrollo emocional —, confirmd la decisién del Tribunal de Guarda. Las



nifilas fueron ubicadas en hogares sustitutos no identificados y fueron
impuestas restricciones a los derechos de visita de los padres. Los

peticionarios no pudieron ver a sus hijas durante los primeros seis.”

“Cf. Parr 58 El disfrute mutuo entre padre e hijo de su reciproca compaiiia

constituye un elemento fundamental de la vida familiar.”

“Cf. Parr 59 Por lo tanto, no hay duda — y el gobierno no rechaza — que las
medidas aludidas en el presente caso (la ubicacion continua de las nifias en
hogares adoptivos y las restricciones impuestas al contacto entre los
peticionarios y sus hijas) alcanza el grado de una “injerencia” en los derechos

de los peticionarios al respeto de su vida familiar.”

“Cf. Parr. 76 El Tribunal ademas reitera que una orden de custodia enprincipio
deberia ser considerada como una medida temporaria, para ser discontinuada
tan pronto como las circunstancias lo permitan, y que cualquier medida
implementando custodia temporaria deberia ser consecuente con el objetivo
altimo de reunificacion de los padres naturales y el nifio [hay cita]. El deber
positivo de tomar medidas para facilitar la reunificacion familiar tanpronto
como sea razonablemente posible comenzara a pesar sobre las autoridades
responsables con una fuerza creciente desde el inicio del periodode custodia,
sujeto siempre a su balance contra el deber de considerar el mayorinterés del

nifio.”



De esta manera, el Estado puede intervenir y separar a la familia, siendo esta, la Gltima
medida en la cual se debe recurrir, y cuando ninguna otra alternativa empleada haya
surtido efectos favorables en bienestar de cada integrante de la familia. Porque se

preserva la existencia de la familia y el respeto a su formacion y estabilidad.

Sin embargo, cuando existen situaciones en la que se pone en riesgo el aspecto fisico o
psicoldgico de algunos de sus integrantes, es necesario, medidas que ayuden a colaborar

con la mejora de la convivencia.

» TEDH Caso Evans v. The United Kingdom, sentencia del 10 de abril de 2007-
Aplicacion N°6339/05. Velar por el Derecho a la vida privada, FIV, Decision de

paternidad y maternidad genéticas.

“Hechos: EI 12 de julio de 2000 la peticionaria, Natalia Evans, y su pareja, Sr.
J., comenzaron un tratamiento médico de reproduccion asistida en una clinica
especializada. EI 10 de octubre de 2001 la pareja fue informada de que las
pruebas preliminares revelaron en la peticionaria serios tumores
precancerigenos en ambos ovarios, los cuales deberian ser removidos. Sin
embargo, como los tumores se desarrollaban lentamente, seria posible obtener
algunos Ovulos antes de la ablacién para su fecundacion in vitro (FIV).
Durante la consulta una enfermera les explicd que debian expresar su

consentimiento sobre la realizacion del tratamiento y que, de acuerdo lo



previsto en la Ley de 1990 de fecundacion y embriologia, cada uno podria
retirar su consentimiento en cualquier momento mientras los embriones no
fuesen implantados en el Utero, retiro que conllevaria la destruccion de éstos.
En mayo de 2002 se produjo la ruptura de la relacion, luego el Sr. J. escribio
a la clinica notificando la separacion y solicitando la destruccion de los
embriones. La clinica notificé a la peticionaria el retiro del consentimiento del
Sr. J. e informd que se encontraban bajo la obligacién legal de destruir los
embriones. Ante esta situacién la Sra. Evans comenzd un procedimiento
interno a fin de restaurar el consentimiento para el uso y almacenamiento de
los embriones. El juez sostuvo que un embrion no reviste la calidad de
persona, por lo que no cuenta con derechos propios. En igual sentido, sostuvo
que el derecho a la vida familiar de la peticionaria no fue vulnerado. La

peticionaria apeld la decision sin obtener respuesta favorable.”

“Cf. Parra. 71. No es disputada por las partes la aplicacion del Articulo 8 y
que el caso concierne el derecho de la peticionaria sobre el respeto de su vida
privada. La Gran Sala esta de acuerdo con la Sala respecto a que la “vida
privada”, que es un término amplio que abarca, aspectos de la identidad fisica
y social individual incluyendo el derecho a la autonomia, el desarrollo
personal y el establecer relaciones con otros seres humanos y el mundo
exterior incorpora el derecho de respetar ambas decisiones sobre convertirse

0 no en progenitor.”



“Cf, Parr. El dilema central del presente caso es que implica un conflicto entre
los derechos del Articulo 8 de dos particulares: la peticionaria y J. Por otra
parte, cada interés personal es enteramente irreconciliable con el otro. En caso
de que le sea permitido a la peticionaria el uso de los embriones, J. se vera
forzado a convertir-se en padre, mientras que si la negativa o el retiro del
consentimiento de J. es mantenido, se vera negada la oportunidad de la
peticionaria de convertirse en una madre genética. En las dificiles
circunstancias de este caso, cualquiera sea la solucién que adopten las
autoridades nacionales, los intereses de una u otra parte respecto al tratamiento

FIV resultarian totalmente frustrados.”

“Cf. Parr. 89. Mientras que la peticionaria critic6 las normativas nacionales
sobre consentimiento por el hecho de que no podrian ser inaplicadas en
ninguna circunstancia, el Tribunal no encuentra que la naturaleza absoluta de
la Ley sea, por si misma, necesariamente inconsistente con el Articulo 8 (Ver
Pretty v. The United Kingdom y Odiévre v. France) [...] Bajo la perspectiva
del Tribunal, estos intereses generales perseguidos por la legislacion son

legitimos y concuerdan con el Articulo 8.”

En esta sentencia prevalecian las normas del pais debido a que no se implanto los
embriones, debido a que no tenia autorizacion de ello por el donante de esperma, y la
Corte determina que lo resuelto por las leyes de United Kingdom, ha sido aplicado

correctamente. En esta sentencia la pareja se encontraba separada y la mujer deseaba



concebir, pero utilizando los avances tecnoldgicos en la medicina - situacién que
presentaba un conflicto ético. Pero se puede analizar que no pueden forzar al hombre a
ser padre de un ser que no autorizo a concebir. Por lo que la mujer debera ver la forma

de tener un hijo sin contar con el embrién almacenados.

» TEDH Caso Phinikaridou v. Cyprus, sentencia del 20de diciembre de 2007.
Aplicacion 23890/02, derecho a la vida privada familiar, derecho a la identidad,

reconocimiento judicial de paternidad entre otras.

“Hechos: La peticionaria nacio en 1945 fruto de wuna relacion
extramatrimonial. Su madre bioldgica la abandoné en una casa, cuya duefia
entrego a la nifia a la Sra. Maria Phinikaridou. A pesar de estar distanciada de
su madre bioldgica, la peticionara no perdid contacto total con ella. En
diciembre de 1997, cuando la peticionaria tenia 52 afios, su madre biologica,
poco tiempo antes de morir, le dijo el nombre de su padre biolégico. En junio
de 1999 la peticionaria se present6 a la Corte de Familia de Nicosia con el
objetivo de requerir el reconocimiento judicial de paternidad en base a la Ley
de Nifos 1991. EI demandado como padre rechazo el requerimiento y negé su
paternidad argumentando que el reclamo de la peticionaria habria prescrito
segun la Ley de Nifios 1991, la cual establece un plazo limite de tres afios
luego de obtener la mayoria de edad para iniciar el correspondiente proceso

de reconocimiento judicial de paternidad. Este argumento fue sostenido por la



Corte de Familia y, posteriormente, la peticionaria recurrié a la Corte Suprema

sin obtener resultado favorable.”

“Cf. Parr. 48 En principio, el Tribunal observa que la peticionaria no discute
que la imposibilidad de iniciar una accion para el reconocimiento judicial de
paternidad se encuentra de conformidad con la ley. En efecto, ella reclama que
el tiempo limite impuesto por la Ley de Nifios le impide contar con la
posibilidad del reconocimiento judicial de paternidad ante los tribunales

locales, en violaciéon del Articulo 8 del Convenio.”

“Cf. Parr 61 El Tribunal sostiene que las disposiciones de la Ley de Nifios
aseguran adecuadamente los intereses de un nifio que conoce sobre la
identidad de su padre dentro del periodo provisto por la ley. Sin embargo, éstas
no otorgan ningun permiso a los nifios en la situacion de la peticionaria, quien
no tuvo conocimiento de los hechos referidos a la paternidad sino hasta

después de transcurrido el plazo de tres afios.”

“Cf. Parr. 65. Por lo tanto, incluso considerando el margen de apreciacion
otorgado al Estado, el Tribunal considera que la aplicacién rigida de un tiempo
limite para el ejercicio de los procesos de paternidad, independientemente de
las circunstancias del caso individual y, en particular, del conocimiento de los
hechos concernientes a la paternidad, perjudica la esencia del derecho al

respeto a la vida privada contenido en el Articulo 8 del Convenio.”



“Cf. Parr. 66 En vista de lo anterior, y en particular considerando la naturaleza
absoluta del periodo limite, el Tribunal considera que no se ha realizado un
balance justo entre los diferentes intereses involucrados y, por lo tanto, que la
interferencia en el derecho al respeto a la vida privada no fue proporcionada

al objetivo legitimo perseguido.”

El Tribunal sefala el derecho a la identidad entre otros derechos, como muy importante
para una persona, porque de esta manera se identifica con otro individuo para formar
parte de su familia, o simplemente, como en el presente caso, necesita saber si es su
padre bioldgico. El deseo de conocer quién es su padre bioldgico, de donde proviene
éste, a que se dedica, porque no estuvo con ella, son cuestiones que de alguna u otra
manera terminaria formando su identidad con conocimientos de sus origenes, para dar
respuesta a alguna inquietud en sus rasgos fisicos o alguna enfermedad genética, entre

otras.

» TEDH Caso Zhou c. ltalie, sentencia del 21 de enero de 2014. Aplicacion
N°33773/11, se protege el derecho la vida familiar, se trata temas de supresion del
lazo de filiacion maternal, adopcién, medidas concretas para permitir convivencia de

madre e hijo entre otras.

“Hechos: En el afio 2000, la Sra. Zhou (la peticionaria) llegé a Italia junto con

su compafiero. Tuvieron dos hijas que enviaron a vivir a China con sus



abuelos. En 2004 la peticionaria quedd embarazada por tercera vez, y su pareja
la abandoné. Ella no realizdé ninguna consulta médica durante el embarazo
hasta que en septiembre fue internada de urgencia por una pielonefritis
gravidica. Al momento de dar a luz, la peticionaria sufrié una isquemia. En
octubre, los servicios sociales decidieron colocar a la madre y su hijo, A., en
un hogar; meses més tarde fueron trasladados a otro espacio en la ciudad de
Padua. La peticionaria consiguid trabajo en Belluno, y como alli no habia
lugar para el nifio, los servicios sociales lo colocaron en un instituto en Padua.
La peticionaria entonces regreso a la ciudad y consiguié un empleo en el
hospital del lugar, pero como sus horarios de trabajo eran variables, no podia
hacerse cargo ella sola de su hijo. Luego de un acuerdo entre la madre y los
servicios sociales, A. fue colocado durante el dia con una familia de acogida,
pero que tres meses después renuncio a esta tarea. Entonces, la peticionaria
decidio dejar a su hijo durante el dia con una pareja de vecinos suyos. Los
servicios sociales no estuvieron de acuerdo y solicitaron que se iniciara un
proceso de adopcion plena para el menor de edad, alegando que la madre no
estaba en condiciones de ocuparse de su hijo. En diciembre de 2007 un
tribunal otorgo la guarda de A. a una familia de acogida, y la peticionaria
obtuvo el permiso de visita dos dias por semana. Posteriormente se le
suspendid ese derecho a pedido de los servicios sociales. Frente a la apelacion
de la madre, nuevamente se permitieron los encuentros. Luego de peritajes

psicoldgicos, en abril de 2010 el tribunal declaré el estado de adoptabilidad



plena de A. Las apelaciones de la peticionaria y del curador del nifio fueron

desestimadas.”

“CF. Parr. 49 El Tribunal considera que el punto decisivo en la cuestion
consiste en saber si, antes de suprimir el lazo de filiacion maternal, las
autoridades nacionales tomaron todas las medidas necesarias y adecuadas que
se pueda exigir razonablemente de ellas para que el nifio pudiera llevar una

vida familiar normal en el seno de su propia familia.”

“CF. Parr. 58 [...] El Tribunal opina que las autoridades deberian haber
tomado medidas concretas para permitir al nifio vivir con su madre, antes de
alojar al nifio y de abrir un proceso de adopcion. El Tribunal no esta
convencido de que el interés superior del nifio mande a proceder a una
adopcion plena. Por el contrario, recuerda que el rol de las autoridades de
proteccion social es precisamente el de ayudar a las personas en dificultades,
guiarlos en sus iniciativas y aconsejarlos, entre otras, en cuanto a los diferentes
tipos de subsidios sociales disponibles, a las posibilidades de obtener una
vivienda social y otros medios de sobrellevar sus dificultades (Saviny v.
Ukraine y R.M.S. c. Espagne). En el caso de las personas vulnerables, las
autoridades deben prestar una atencion particular y deben asegurarles una

proteccion mayor (ver B. ¢. Roumanie (no 2), y Todorova c. Italie)”.



“Cf. Parr 61 En vista de estas consideraciones y no obstante el margen de
apreciacion del Estado en la materia, el Tribunal concluye que las autoridades
italianas han faltado a sus obligaciones de proyectar la solucién de una ruptura
del lazo familiar y no haber desplegado los esfuerzos adecuados y suficiente
por hacer respetar el derecho de la peticionaria a vivir con su hijo,
desconociendo asi su derecho al respeto de la vida familiar, garantizada por el

articulo 8. Hay por lo tanto una violacion de esta disposicion.”

En estas circunstancias, igualmente el Tribunal concluye que no se debe separar al hijo
de su madre, cuando se asome un problema, sino se debera brindar ayuda a la madre,
con los integrantes de la familia y del Estado para salvaguardar la existencia de la familia
con una convivencia saludable. Lo primordial en preservar la existencia de la familia
originaria con todos los medios posibles, y solamente si fuera necesario por el bienestar
de sus integrantes disolver temporalmente a la familia para apoyarla y superar los

problemas con el objetivo de volverse a unirse todos los integrantes.

» TEDH Caso Labassee c. France. Sentencia del 26 de junio de 2014. Aplicacion
65941/11. Versa sobre Gestacion por sustitucion en el extranjero, padre bioldgico,
injerencia estatal en la vida familiar, derecho a la vida familiar, derecho a la identidad

entre otros.

“Hechos: La pareja francesa de peticionarios no podia concebir en razon de

un problema de fertilidad de la mujer. Por lo tanto, decidieron recurrir a la



gestacion por sustitucion. Por este motivo, en junio de 2000 viajaron a los
Estados Unidos. En octubre de ese afio firmaron un contrato con una clinica
de fertilizacion por subrogacién y con el Sr. y la Sra. L., para que esta Gltima
fuera la portadora de un embrion proveniente de un ovocito de una donante
andnima y gametos del peticionario. De esta manera, en octubre de 2001 naci6
Juliette Monique Labassee, la tercera peticionaria, hija de la pareja de
peticionarios. La justicia de los Estados Unidos certificoé todo el
procedimiento y se realiz6 la partida de nacimiento en Minnesota que
certificaba que la nifia era hija de los peticionarios. Finalizado este proceso,
los peticionarios y su hija regresaron a Francia. En julio de 2003 la pareja
obtuvo la primera negativa al reconocimiento e inscripcion del acta de
nacimiento de la hija en el registro de estado civil francés, por considerarla
contraria al orden publico, si bien si se reconocia la existencia de un vinculo
en la realidad. El 22 de marzo de 2007 la solicitud de los peticionarios fue
denegada por un tribunal de Lille. Alego que el estado de madre portadora era
nulo y violatorio de la ley francesa y que tenia un caracter fraudulento, por lo
gue no se podia establecer un vinculo de filiacidn entre los peticionarios y la
nifia. EI tribunal de apelaciones de Douai confirmé esa resolucion el 14 de
septiembre de 2009 y el 6 de abril de 2011 el tribunal de casacion rechazo6 un

nuevo recurso de los peticionarios.”

“Cf. Par. 49 [...] [L]a negativa de las autoridades francesas a reconocer

juridicamente el vinculo familiar que unia a los peticionarios se analiza como



una “injerencia” en su derecho al respeto de su vida familiar, y plantea un
interrogante entonces sobre el plano de las obligaciones negativas del Estado

a la luz del articulo 8, més que sobre sus obligaciones positivas.”

“Cf. Parr. 73 Asi, en vistas de los efectos concretos de la falta de
reconocimiento en el derecho francés del vinculo de filiacion entre los
primeros peticionarios y la tercera entre si respecto de su vida familiar por un
lado, y por el otro lado el margen de apreciacion del que dispone el Estado
parte, el Tribunal estima que la situacion a la que lleva la conclusion en el caso
del Tribunal de Casacion permite un justo equilibrio entre los intereses de los
peticionarios y los del Estado, a pesar de que esto afecte el derecho al respeto

de su vida familiar.”

“Cf. Parr.. 75 Ahora bien, en el ambito del derecho positivo, la tercera
peticionaria se encuentra en el caso en una situacion de inseguridad juridica
[...] Francia, sin ignorar que ella habia sido identificada como la hija de los
peticionarios, sin embargo le negd esa calidad en su ordenamiento juridico. El
Tribunal considera que tal contradiccién atenta contra la identidad de la

tercera peticionaria en el seno de la sociedad francesa.”

“Cf. Parr. 81 No hubo violacion del articulo 8 del Convenio en lo que respecta

al derecho de los peticionarios a que se respete su vida familiar. Por el



contrario, si hubo una violacidn de esta disposicién en cuanto al derecho de la

tercera peticionaria al respeto de su vida privada.”

Siendo asi, la sentencia sefiala que a pesar de la forma que fue concebida y traida al
mundo, era la Unica forma en que la pareja de franceses podian tener una hija, y formar
una familia como ellos concebian esa figura de existencia de una familia, teniendo una
nifia a quien brindar todo su carifio; pero el Tribunal sefiala que no existe violacion del
articulo 8 por los peticionarios, sobre todo por falta de regulacién, pero con respecto a
la tercera peticionaria, que era la hija si se habia vulnerado su derecho a la vida privada

en reconocerla como hija de los peticionarios en dicha sentencia.

» Comité para Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer (CE-DAW)
Comunicacion N°4/2004 A.S. vs Hungria CE DAW/C/c/36/D/4/2004- de fecha 29 de
agosto de 2006.

“Hechos: En el afio 2000, A.S., perteneciente a la comunidad romani, tuvo un
embarazo normal y cumplié con los controles y cuidados adecuados. El dia 2
de enero de 2001 comenzé con contracciones; sufrio importantes pérdidas de
sangre y tuvo que ser trasladada en ambulancia al hospital. Al ser atendida, se
le informd que se trataba de un feto muerto y que era necesario realizar la
cirugia para extraerlo inmediatamente. Encontrando-se en la mesa de
operaciones, se le solicito que firmara la autorizacién para la realizacion de la
cesarea. La autorizacion estaba redactada en los siguientes términos:

“Habiendo sido informada de la muerte del embrién dentro de mi Utero,



solicito firmemente mi esterilizacién. No tengo intencion de volver adar a luz,
ni deseo quedar embarazada”. Debido a su estado emocional, y como la
palabra “esterilizacion” estaba escrita en latin, no comprendidé de qué se
trataba. Se llevo a cabo la cirugia de extraccion del feto muerto y se le realiz6
un ligamiento de trompas. Al abandonar el hospital, A.S. quiso saber cuando
podria volver a concebir, y fue entonces que tomo conocimiento de que habia
sido esterilizada. Todo esto le produjo severas consecuencias de salud y tanto
ella como su pareja tuvieron que ser tratados para superar una depresion. Tanto
por las convicciones religiosas catdlicas como por su pertenencia a la
comunidad romani, el poder concebir y la no utilizacion de métodos
anticonceptivos resultaba de gran importancia para ella. La peticionaria
realiz6 una demanda civil contra el hospital donde habia sido esterilizada, pero

ésta fue rechazada, al igual que la apelacion.”

“Parr. 11.3 “[...] Con respecto a si el Estado Parte viold los derechos de la
peticionaria amparados por el articulo 12 de la Convencién al proceder a la
esterilizacion quirdrgica sin haber obtenido previamente su consentimiento
informado, [...] el Comité, en su recomendacion general No. 24 sobre la mujer
y la salud, explicd que son aceptables los servicios que se prestan si se
garantiza el consentimiento previo de la mujer con pleno conocimiento de
causa, se respeta su dignidad [...]". El Comité declar6 ademas que ‘[l]os
Estados partes no deben permitir formas de coercion, tales como la

esterilizacion sin consentimiento [...] que violan el derecho de la mujer a la



dignidad y a dar su consentimiento con conocimiento de causa’. EI Comité
considera que, en el presente caso, el Estado Parte no se asegur6 de que la
peticionaria diera su consentimiento con pleno conocimiento de causa para ser
esterilizada, por lo que se violaron los derechos que otorga a la peticionaria el

articulo 12.”

“Parr. 11.5 “En virtud de lo dispuesto en el parrafo 3 del articulo 7 del
Protocolo Facultativo de la Convencion sobre la eliminacion de todas las
formas de discriminacion contra la mujer, el Comité para la Eliminacion de la
Discriminacion contra la Mujer considera que los hechos que le han sido
expuestos constituyen una infraccion del apartado h) del articulo 10, del

articulo 12 y del apartado €) del parrafo 1 del articulo 16 de la Convencion

[...]"

Conforme se ha descrito, se puede considerar que esta practica fue realizada en Hungria,
y en algunas partes del Per(, con esterilizaciones forzadas, es decir, sin el consentimiento
real de la mujer y procurando darle la legalidad del caso, les hacia firmar un documento
con engafios y de esta manera procedian a la intervencion médica, de esta manera la
mujer ya no puede tener hijos, y formar una familia si lo concebia de esa forma — con
hijos — quedando su proyecto de vida frustrado por intervencion del Estado, mediante

sus controles de natalidad obligatoria.



» Asi también tenemos la Opinién Consultiva OC — 24/17 de 24 de noviembre de 2017
solicitada por la Republica de Costa Rica, donde se aborda tema de: Identidad de
Género, igualdad y no discriminacién a parejas del mismo sexo. Al respecto, el
apartado VIII de la OC-24/17 trata de “La proteccion internacional de los vinculos de
pareja del mismo sexo”, y ahi es donde abordan dos temas: i) la proteccion
convencional del vinculo entre parejas del mismo sexo y ii) los mecanismos por los

cuales el Estado podria proteger las familias diversas.

Asi, la Opinion Consultiva OC -24/17, nos muestra la necesidad de unreconocimiento
extensivo, sin discriminacion, de la familia, debido a que, al existir uniones
conformadas por parejas del mismo sexo, éstas también conforman una familia.
Siendo ello asi, no se puede excluir ni minimizar su union familiar, sino queeésta debe
ser respetada y aceptada. Dicha conformacion también debe tener implicancias
juridicas para preservar los derechos a ambos conyugues de situacionesreales, como

es acceder a una pension, a un seguro de salud, herencia entre otros.

“En efecto, si un Estado decide que para garantizar los derechos de las parejas
del mismo sexo no es necesaria la creacién de nuevas figuras juridicas, y por
ende, opta por extender las instituciones existentes a las parejas compuestas por
personas del mismo sexo — incluyendo el matrimonio—, de conformidad con el
principio pro persona contenido en el articulo 29 de la Convencidn, tal
reconocimiento implicaria que esas figuras extendidas estarian también

protegidas por los articulos 11.2 y 17 de la Convencién. El Tribunal considera



que este seria el medio mas sencillo y eficaz para asegurar los derechos
derivados del vinculo entre parejas del mismo sexo." (Corte Interamericana de

Derechos Humanos, 2017, pag. 84)

» Sobre el particular, la Observacion General 19 (familia) sefiala:

“El Comité observa que el concepto de familia puede diferir en algunos
aspectos de un Estado a otro, y aun entre regiones dentro de un mismo Estado,
de manera que no es posible dar una definicién uniforme del concepto. Sin
embargo, el Comité destaca que, cuando la legislacion y la practica de un Estado
consideren a un grupo de personas como una familia, éste debe ser objeto de la
proteccion prevista en el articulo 23. Por consiguiente, en sus informes, los
Estados Partes deberian exponer la interpretacion o la definicion que se da del
concepto de familia y de su alcance en sus sociedades y en sus ordenamientos
juridicos.”

En este parrafo, el Comité de Derechos Humanos precisa la no existencia de un concepto
uniforme de la familia y sefiala, ademas, que cada Estado parte, debera emitir un informe
de como se conoce, define e interpreta a la familia y la relevancia en el ordenamiento
juridico. Por consiguiente, concluye que la familia tiene una conceptualizacion variable
(segln el tiempo), extensa (nuevas formas de familia) y que posee, una dinamica social

y fuertes connotaciones relacionadas a los valores éticos.

Asimismo, la Observacidén General 19 (familia) sefala que:



“El derecho a fundar una familia implica, en principio, la posibilidad deprocrear
y de vivir juntos. Cuando los Estados Partes adopten politicas de planificacién
de la familia, éstas han de ser compatibles con las disposiciones del Pacto y
sobre todo no deben ser ni discriminatorias ni obligatorias. Asimismo, la
posibilidad de vivir juntos implica la adopcién de medidasapropiadas, tanto en
el plano interno cuanto, segin sea el caso, en cooperaciéncon otros Estados,
para asegurar la unidad o la reunificacion de las familias, sobre todo cuando la
separacion de sus miembros depende de razones de tipo politico, econémico o

similares.”

En otras palabras, las disposiciones contenidas en el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos determinan que no debe existir discriminacién ni condiciones
obligatorias para fundar una familia, ya que esta se forma de manera voluntaria, libre

optando por establecer una convivencia.

> El Comité de Derechos Humanos, el 29 de marzo del 2000 elabora la Observacion

General N°28, siendo esta una actualizacion de la Observacion General N°4 sobre el

articulo 3 de hace veinte afios. La referida Observacion General versa sobre la

igualdad de derechos entre hombres y mujeres (articulo 3), y en esta se establece que

los Estados deben garantizar a hombre y mujeres el goce de todos sus derechos
previstos en el Pacto.

“Los Estados Partes son responsables de asegurar el disfrute de los derechos en

condiciones de igualdad y sin discriminacién alguna. Segun los articulos 2 y 3,



los Estados Partes deben adoptar todas las medidas que sean necesarias,
incluida la prohibicion de la discriminacién por razones de sexo, para poner
término a los actos discriminatorios, que obsten al pleno disfrute de los

derechos, tanto en el sector publico como en el privado.”

“Los Estados estan obligados a reconocer el mismo trato al hombre y a la mujer
con respecto al matrimonio de conformidad con el articulo 23, cuyo texto ha
sido desarrollado en la Observacion general N° 19 (1990). El hombre y la mujer
tienen el derecho de contraer matrimonio Unicamente en virtud de su libre y
pleno consentimiento y los Estados estan obligados a proteger el disfrute de ese
derecho en pie de igualdad. Hay muchos factores que pueden obstar para que la
mujer pueda tomar libremente la decision de casarse. Uno de ellos se refiere a
la edad minima para contraer matrimonio, que deberia ser fijada por el Estado
sobre la base de la igualdad de criterios para el hombre y la mujer. Esos criterios
deben garantizar a la mujer la posibilidad de adoptar una decision informada y
exenta de coaccion. En algunos Estados, un segundo factor puede consistir en
que, segun el derecho escrito o consuetudinario, un tutor, generalmente varon,
sea quien consienta en el matrimonio en lugar de la propia mujer, con lo cual se

impide a ésta la posibilidad de elegir libremente”

“Al dar efecto al reconocimiento de la familia en el contexto del articulo 23, es
importante aceptar el concepto de las diversas formas de familia, con inclusion

de las parejas no casadas y sus hijos y de las familias monoparentales y sus



hijos, asi como de velar por la igualdad de trato de la mujer en esos contextos
(véase la Observacion general N° 19, péarr. 2). La familia monoparental suele
consistir en una mujer soltera que tiene a su cargo uno o mas hijos, y los Estados
Partes deberdn describir las medidas de apoyo que existan para que pueda
cumplir sus funciones de progenitora en condiciones de igualdad con el hombre

gue se encuentre en situacion similar”

En la Observacion General N°28, expone la importancia en la vida de cada ser humano,
sea hombre o mujer, al respeto de sus derechos, sin discriminacion, y en igualdad de

condiciones para su desenvolvimiento en la sociedad, y el desarrollo de su personalidad.

Puntualizando sobre los derechos del matrimonio y de la familia, manifiesta la
Observacion General N°28 que no debe existir ninguna diferencia entre hombre y mujer,
a la hora de desarrollarse en los aspectos familiares, tanto en su conformacidn, existencia
y desarrollo de cada familia, mientras exista un ambiente de consideracion y afecto entre
sus integrantes, debido a que cada persona es libre de conformar una familia. Asimismo,
da énfasis a la existencia de las diversas formas de familia y la necesidad de respeto por

ellas en todas las modalidades que existen y las que vendran con el pasar de los afios.



CAPITULO Il11: DISENO METODOLOGICO

3.1 Disefio metodoldgico

La investigadora desarrollard una investigacion cualitativa ya que describira la necesidad
de analizar el concepto de familia, a fin de que cada individuo se vea identificado y pueda

ser protegido en sus derechos como miembro de un grupo familiar.

3.2 Aspectos éticos

La investigadora declara que respetara los derechos de autor y todos los aspectos éticos

necesarios para desarrollar la presente investigacion.



CAPITULO IV: CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

3)

b)

d)

4.1 CONCLUSIONES

Debemos tener en cuenta nuestro problema principal o general es: ;Qué elementos y
principios deben estar presentes en la determinacion del concepto de familia?

Se ha desarrollado la respuesta a esta pregunta con los temas tratados, su origen,
conceptos varios, la manera de ser tratada mediante las normas nacionales e
internacionales. Asi también la cuestion: ¢Es posible establecer un concepto de
familia? Al respecto, consideramos que es posible sostener que si, si se considera que
la familia es variable, de existencia permanente para el desarrollo de la sociedad, que
se establece con base a valores éticos, adaptandose a las costumbres de cada Estado

y con un enfoque de no discriminacion.

La familia, a pesar de los cambios sociales, politicos, juridicos, culturales, sigue
tienen un rol fundamental en la sociedad.

La familia tiene caracteristicas generales para su conformacion, pero estas son
cambiantes segln cada sociedad y, para su preservacion, se aplica los principios
constitucionales reconocidos en el Perl y a nivel internacional, en materia de

derechos humanos.

Con la Sentencia de Shols Perez, comienza en el Per( a reconocerse a nivel

constitucional la existencia de una familia diferente a la ya conocida como nuclear, y



f)

9)

h)

)

que se denomina ensamblada o reconstituida. Asi también, en el mismo afio se
reconocio el derecho a la pension en las uniones de hecho, como una proteccion al
bienestar de las familias que no provienen del vinculo matrimonial.

Después de varias situaciones adversas que se presentaron para los integrantes de
determinadas familias en el Perl, sus integrantes acudieron a las instituciones
juridicas publicas, como el Poder Judicial, DEMUNAS, Ministerio publico, entre
otros, para velar por sus derechos consagrados en la Constitucion; consiguiendo con
el tiempo que varias normas sustantivas y adjetivas cambiaran a favor de las familias.
La bioética tiene gran repercusion en la existencia de las familias, ya que, debido a
ella, se puede lograr concebir hijos, sea en una pareja heterosexual u homosexual.
En la constitucion de 1979, se daba mayor importancia a la proteccion del
matrimonio, situacion que fue perjudicial para las parejas que deseaban el divorcio y
tenian dificultades para conseguirlo.

En la constitucion de 1993, la familia cobra su real importancia, dejando en claro que
la existencia de una familia debe protegerse ante cualquier otra forma de institucion
por ser cuna de formacion de los valores éticos inherentes a cada miembro de ella.
La necesidad internacional de reconocer y proteger derechos humanos fue
fundamental para que cada pais, extendiera los alcances de la proteccion a la familia,
a partir de modificaciones a sus leyes y creando conciencia en la poblacién, en
concordancia con los estandares reconocidos en materia de derechos humanos.

El Tribunal Europeo de Derecho Humanos y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, han resuelto casos relativos a la familia, donde se expone situaciones

controversiales y en los que afirman debe primar la conservacion de la familia, sea



como fuese concebida en cada pais, solo por el hecho de que se considera como
familia a cada grupo donde se prodigue amor, respeto y los miembros se consideren
parte de ella, sin discriminacién y, por consiguiente, en respeto de los derechos a la

igualdad, a la vida privada y al libre desarrollo de la personalidad, entre otros.



a)

b)

d)

f)

4.2 RECOMENDACIONES

Se debe velar por la proteccion de la familia en cada Estado, en sus diversas
manifestaciones originadas por los cambios sociales

Es necesario que cada Estado, regule de manera extensa el concepto de familia, segun
su forma de vida, costumbres y cultura, siempre y cuando sea coherente con los
acuerdos y estandares internacionales en materia de derechos humano y en respeto del
principio de no discriminacion.

No existe una definicion Unica de familia, sin embargo, se tiene que establecer un
concepto que sea amplio, para protegerla a nivel juridico, con principios de igualdad,
universalidad y sin discriminacion.

El Tribunal Constitucional del Peru garantiza la interpretacion de la Constitucion en
concordancia con los derechos humanos.

A las instituciones publicas de nuestro pais les cuesta adaptarse a los cambios, por lo
que se espera gque cada integrante que forma parte de las mismas profundice mediante
cursos o seminarios a nivel nacional o internacional, sobre las transformacionessociales
existentes y asi puedan realizar una aplicacion, interpretacion y/o modificacionde las
normas vigentes en concordancia con los derechos humanos.

Es necesario que se realice un uso adecuado de la bioética en temas de familia, es decir
que, para extender la familia debe existir motivos suficientes y necesarios, a fin de que

el uso de la ciencia y de la medicina responda a una ética de los derechos humanos.



9)

h)

Se debe fortalecer lo establecido en la Constitucion Politica del Estado y las
interpretaciones realizadas por el Tribunal Constitucional peruano, con las demas
normas legales existentes como del Cédigo Civil, Procesal Civil, Cédigo de los Nifios
y Adolescentes, entre otras, para que realmente la institucion de la familia se encuentre
debidamente protegida.

Se debe difundir y promover la existencia de una cultura de paz, donde prime el valor
del ser humano, ya que en la actualidad existe abundante normatividad sobre la
proteccion de la familia, pero el desconocimiento de la sociedad sobre ello resulta

perjudicial y sobre todo si el desconocimiento se da por parte de nuestras autoridades.
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http://files.unicef.org/uruguay/spanish/libro_familia.pdf
https://www.minjus.gob.pe/

MINISTERIO DE LA MUJER Y POBLACIONES VULNERABLES http://www.mimp.gob.pe

PODER JUDICIAL DEL PERU https://www.pj.gob.pe/

INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA E INFORMATICA https://www.inei.gob.pe/

UNESCO http://es.unesco.org/

UNICEF https://www.unicef.org/es

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL http://www.tc.gob.pe/tc/public
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