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RESUMEN

Nuestro Codigo Civil en el Libro de Familia no regula lo referido a la
familia y solo se basa en el matrimonio, por lo que es necesario la regulaciéon
de esta y mas aun de la Familia Ensamblada para garantizar su
consolidacion y proteccion en nuestra sociedad y asi no vulnerar los
derechos de los menores en lo referido al derecho de igualdad e identidad

familiar.

La Familia Ensamblada se origina en un matrimonio o en la unién de
hecho de padres solteros, viudos o divorciados con un nuevo compromiso
donde los hijos provenientes de anteriores compromisos, conformaran esta
nueva familia, por lo que esta requiere se le otorgué identidad y visibilidad
en la sociedad y asi permitirles abordar sus problemas especificos los
cuales afectan al menor que se adapta a esta familia y al padre afin, dado
que llega a convivir con él y de cierta manera puede llegar a depender

emocional y econémicamente.

Por lo que se requiere la regulacién de la familia ensamblada y la
modificacion del articulo 237° del Cédigo Civil considerando a este menor

pariente por afinidad.



ABSTRACT

Civil Code on the Family Book does not regulate regard to the family
and only based on marriage, so this regulation and even the stepfamily to
ensure its consolidation and protection in our society is necessary so not
violate the rights of minors in relation to the right to equality and family

identity.

The joint family originates in a marriage or de facto union of single,
widowed or divorced parents with a new commitment where children from
previous commitments, will make up this new family, so this requires granted
identity and visibility society and thus enable them to address their specific
problems which affect less than fits this family and cognate father since
coming to live with him and in some way may depend emotionally and

financially.

So the regulation of the assembled family and the amendment of Article

237 of the Civil Code considering the lowest relative affinity is required.



INTRODUCCION

En esta investigacion se presenta un andlisis de la vulneracion en que
se encuentra un menor por el solo hecho de no llevar el apellido del padre o
madre afin, por lo cual podemos ver que nuestra sociedad aiun no esta
preparada para poder aceptar hogares conformados por parejas con hijos en
otros compromisos, donde los Unicos perjudicados son los menores los
cuales tienen que ir adaptandose a su nuevo hogar pues es con estos padres

afines con quienes lleguen a convivir mas pues pueden.

Asi podremos ver en la presente investigacion en el Capitulo | sobre
nuestro planteamiento metodologico en el cual podemos apreciar la realidad
problematica de nuestra sociedad apreciando como estas familias quedan
desprotegidas debido a diversas circunstancias dejando de lado a nuestra
Constitucion la cual nos dice que se debe proteger a la familia ya que es un
ente social y fundamental que manifiesta su fuerza en el amor y la seguridad
gue otorga a sus miembros, elementos esenciales para el buen desarrollo del

nifio y del adolescente.

De la misma manera desarrollaremos el Capitulo Il donde veremos el
marco tedrico el cual nos habla esencialmente de la familia desde sus
origenes hasta la conceptualizacién que se le da hoy en dia, donde podemos
apreciar también las diversas familias que contemplamos en nuestra
sociedad, sin dejar de lado al menor el cual es el ser que requiere mas
proteccion para lo cual tenemos derechos y principios que garanticen su
bienestar como el interés superior del nifio y el de proteccion especial del

menor.

También podemos apreciar el Capitulo Il el cual trata especificamente
de nuestra hipétesis la cual serd comprobada con nuestra investigacion
sobre el reconocimiento legal de la familia ensamblada para la proteccion de

los derechos de los menores. Prosiguiendo con el Capitulo IV referido a la
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metodologia de investigacion la cual es descriptivo — explicativo pues en ella
demostraremos las deficiencias que presenta esta nueva conformacion

familiar respecto a su consolidacion y proteccion.
Finalmente llegaremos al Capitulo V referido al analisis e interpretacion

de los resultados obtenidos con nuestra encuesta llagando a obtener una

discusion de resultados para probar nuestra hipotesis planteada.
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CAPITULO |
EL PLANTEAMIENTO METODOLOGICO

1.1. DESCRIPCION DE LA REALIDAD PROBLEMATICA

En realidad no existe un acuerdo doctrinal sobre el nomen iuris de
esta organizacién familiar, utilizandose muchas denominaciones como
familias ensambladas, reconstituidas, reconstruidas, recompuestas,
familias de segundas nupcias o familiastras. Son familias que se
conforman a partir de la viudez, el divorcio o por padres solteros. Esta nueva
estructura familiar surge a consecuencia de un nuevo matrimonio o0
compromiso, es asi que la familia ensamblada se puede definir como la
estructura familiar originada en el matrimonio o la unién concubinaria
de una pareja en la cual uno o ambos de sus integrantes tienen hijos

provenientes de unarelacién previa.

Por su propia configuracion estas familias tienen una dinamica
diferente, prestdndose una problemética con diversas aristas, como lo son
los vinculos, deberes y derechos entre los integrantes de la familia

reconstituida. Como lo podemos ver en un caso de discriminacion para



con la hijastra del socio del Club Naval del Peru donde se le negé el
carnet de hija a la menor por ser hija de la esposa del socio, alegando que es
politica de la empresa considerarla invitada especial, mas no parte de la
familia del socio, afectando claramente su derecho a la igualdad como
hija afin por no contar con los apellidos, por lo cual podriamos decir
gue nuestra sociedad solo ve el nombre y no ve el dafio que puede
ocasionar en un menor que se esta habituando a una nueva familia
fundada por su madre y su padrastro en la cual recién se esta
adaptando, es muy usual ver casos asi donde nuestra sociedad solo
sefiala al menor o a la familia reconstituida en vez de proteger y buscar
su consolidacion de esta nueva familia, la cual guarda ciertas
caracteristicas como son habitar y compartir vida de familia con cierta
estabilidad, publicidad y reconocimiento. Es asi que se debe reconocer
una identidad familiar autbnoma, mas aun si se trata de menores de edad
gue dependan econémicamente de un padre o madre a fin, pues estos
necesitan se les brinde la proteccion necesaria como miembros de una
familia constituida y que esté garantizada y protegida por nuestra legislacién
dentro de nuestra sociedad.

Sin embargo nuestra Constitucion en el Articulo 4° reconoce a la familia
como un instituto natural y fundamental de la sociedad, por lo que el Estado
esta obligado a brindarle proteccion. A su vez el Articulo 16° de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos nos dice que los hombres y
mujeres a partir de la edad nubil tienen derecho a casarse y a formar familia,
por lo que tiene derecho a la proteccion garantizada por el Estado y la

sociedad.
Asimismo, el Pacto Interamericano de Derechos Civiles y Politicos

establece en su Articulo 23° que la familia es el elemento natural y

fundamental de la sociedad, a su vez el Articulo 17° de la Convencion
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Americana sobre Derechos Humanos dispone que la familia es un elemento
natural y fundamental de la sociedad y debe ser protegida por la sociedad
y el Estado e indica que el derecho a fundar familia se ejercera siempre
gue se cumplan con las condiciones requeridas para ello, segun las
leyes internas que regulan su materia, como el Codigo Civil lo establece en
su Articulo 233° que nos dice que la familia tiene por finalidad contribuir
a su consolidacion y fortalecimiento en armonia con los principios y
normas proclamados en la Constitucién; de lo cual podemos resaltar que
nuestro Cédigo Civil y nuestra Constitucibn no contienen una definicion

expresa de la familia.

1.2. DELIMITACION DE LA INVESTIGACION

A. Social: El grupo humano al cual se va a estudiar y beneficiar en la
presente investigacion, es nuestra sociedad, dado que abarca parte de
la realidad de nuestros dias en la que se ven afectados los menores y
vulnerados sus derechos por la carencia de regulacion para la familia

ensamblada.

B. Espacial: Esta investigacion comprende un estudio a realizarse en lo

abogados especialistas en familia del Distrito de Arequipa

C. Temporal: Esta investigacion es una investigacion de actualidad por
cuanto la regulacion de normatividad en nuestro Cédigo Civil referente
a la familia ensamblada es de suma urgencia para poder protegerla
dentro de nuestra sociedad, por tanto el espacio temporal de estudio
comprende el afio 2015

15



1.3. PROBLEMA DE INVESTIGACION

A. Problema principal:

¢Por qué los derechos de los menores respecto a la igualdad e
identidad familiar son vulnerados por la falta de reconocimiento legal
de la Familia Ensamblada, respecto a su consolidacién y proteccion,
Arequipa-2015?

B. Problemas secundarios:

e ¢ Por qué se atenta contra los derechos del menor ante la carencia de
una legislacion sobre la Familia Ensamblada?

e ¢Por qué legislar sobra la Familia Ensamblada respecto a su
consolidacion y proteccion garantizan los Derechos del menor?

e ¢Cual es la relacién entre los derechos del menor y la legislacion

sobre la Familia Ensamblada?

1.4. OBJETIVOS DE INVESTIGACION

A. Objetivo General
Analizar los derechos de los menores respecto a la igualdad e
identidad familiar por la falta de reconocimiento legal de la Familia

Ensamblada, respecto a su consolidacion y proteccién.

B. Objetivos Especificos
e Analizar los derechos del menor ante la carencia de una
legislacion sobre la Familia Ensamblada.
e Determinar una legislacion sobre la Familia Ensamblada
respecto a su consolidacion y proteccion, garantizando los

Derechos del menor.
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e Establecer la relacion entre los derechos del menor y la

legislacién sobre la Familia Ensamblada.

1.5 JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION

Se plantea la presente tesis para establecer por qué hasta el momento
el Estado como bien lo dice en su norma fundamental la Constitucion Politica
protege a la familia en un sentido amplio, pero en un sentido restringido
podemos apreciar que estas normas de proteccion no son especificas por lo
cual es necesario que el Estado dentro de su Cddigo Civil, en lo referido al
Libro de Familia se den normas de proteccién especifica para una nueva
conformacién familiar como lo es la familia ensamblada y asi poder evitar
exponerla a que sea vulnerada por nuestra sociedad dejando de lado su
derecho a la igualdad e identidad familiar pues toda persona es libre de elegir

formar familia con quien lo desee.

Dejando de lado que mediante la conformacion de esta nueva familia
protegen a uno O varios menores que se encuentren a su cargo pues de
alguna manera estos llegan a depender de su padre afin o madre afin ya
sea econdémicamente y hasta emocionalmente pues van a vivir en un hogar
donde buscan ser tratados de la misma manera que los demas integrantes

de dicha familia.

Asi mismo se podra garantizar el reconocimiento de esta nueva
conformacion familiar y el bienestar de estos menores dado que con un
reconocimiento pleno por parte del Estado estos podran recurrir en su

defensa, garantizando el interés superior del nifio sobre todo.
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1.6. LIMITACIONES DE LA INVESTIGACION

La principal dificultad que se ha tenido en la presente investigacion, fue
la carencia de bibliografia que desarrolle teorias, debido a que es un tema
nuevo y que presenta desconocimiento sobre todo en nuestro pais, lo cual

dificulto nuestro trabajo.

De la misma manera fue la falta de colaboracion por parte de los
organos del Estado como los Juzgados de Familia del Poder Judicial y las
Fiscalias de Familia aludiendo a su excesiva carga procesal y su falta de

tiempo.
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CAPITULO Il
MARCO TEORICO

2.1. ANTECEDENTES DE LA INVESTIGACION

A. ANTECEDENTES HISTORICOS
La familia se ha definido generalmente como un grupo humano de uno
0 mas adultos en funcién parental y nifios con algin grado de dependencia

emocional y econdémica.

Cuzma Caceres, Giselle (2013) nos dice que la familia es considerada
como el ndcleo basico de una organizacion social, la cual esta conformada
por un grupo de personas unidas por un vinculo de parentesco, ahora bien,
desde un ambito mas restringido, podemos establecer que la familia esta
formada por el padre, la madre y los hijos procreados por ambos; a la cual la
ley le otorga una proteccion y el Estado garantiza su desarrollo y proteccion
como una institucién familiar. Por su parte la Constitucién Politica del Peru,
en el articulo 4° sefiala "que la Comunidad y el Estado protegen

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

sociedad".

Si bien se puede hablar de la permanencia del hogar nuclear
completo (madre, padre e hijos), en la actualidad existen también otros
tipos de hogares que son representativos de nuestro medio social.
Aunque en el hogar nuclear completo continta siendo el ideal para la
mayoria, fundamentalmente por cuestiones relacionadas con la
aceptacion social, se observan cambios relacionados con los vinculos
emocionales y con los derechos de los componentes (reconocimiento y
aceptacion de los derechos de la mujer, modificacién constante de los
roles debido a las exigencias laborales, rupturas vinculares, entre
otros).Tanto los roles de género como los generacionales estan menos

diferenciados.

Son con frecuencia familias mas desligadas que aquella que se solia
encontrar hasta hace poco tiempo atras, sobre todo cuando la
separacion de los progenitores obliga a una reorganizacién. Sin
embargo, cambiadas, asediadas, fracturadas y/o reconstituidas, las
familias siguen siendo, y lo seran por mucho tiempo, los lugares donde
se crian los humanos, donde se incorporan pautas de socializacion y
modos relacionales que luego son transferidos a los contextos sociales

mas amplios.

Los antecedentes inmediatos en la construccion de la idea familias
ensambladas son las familias que comienzan a desintegrarse por la
ruptura del lazo conyugal, esa si que la idea adquiere un nuevo
significado que debe ser considerado inevitablemente por diferentes

profesiones, instituciones y legislaciones. A partir de la década de los
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ochenta ademas, se comienza a prestar atencidon a los nifios que
pueden sufrir por encontrarse con sus familias desmembradas, ya que
sus padres dejan de estar juntos como conyuges, pero deben seguir
cumpliendo funciones parentales, cubriendo y conteniendo las
necesidades de sus hijos. Surgen asi cursos de capacitaciéon y
especializacion, libros, revistas y articulos que legitiman que ésta es
una nueva clase de familia, diferente y especial. Las disciplinas del
campo de las ciencias sociales comienzan asi a visualizar un campo
de intervencion propicio para operar, aunque deben hacerlo de un
modo poco convencional al habitual hasta ese entonces.

El Derecho de Familia debe representar, denotar, a la familia como una
realidad factica. El lenguaje juridico de esta area del Derecho, en cuanto a su
doctrina y a sus normas, debiera estar construido en base a la interaccion
social de la familia. Seamos aun mas directos: el Derecho de Familia es lo
qgue es la familia, y nada mas. Y la familia de hoy es nuclear, ensamblada, y
de multiples naturalezas. Precisamente, a la familia como objeto de estudio le
corresponde la peculiaridad dialéctica del cambio. Asi, una pequefia
historiografia nos informa que esta institucion ha pasado de su disolucién en
el clan a la familia nuclear, y de la familia nuclear a su casi disolucion en la
moderna la sociedad civil. No hay espacio entonces para lo tradicional como
forma excluyente de entender el Derecho de Familia. La realidad social del
Peru nos describe esa multiple posibilidad familiar.

En realidad, a las verdaderamente nuevas formas sociales de familia,
se le suman otras cuya existencia data desde antiguo. En cuanto a la
denominada familia ensamblada, ésta es parte de nuestra tradicion familiar, y
a la vez una nueva forma juridica. Lo que se requiere es un nuevo Derecho
de Familia. Pues, el contexto de ese novel Derecho de Familia esta

constituido por las transformaciones que se producen en la sociedad. Es por
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ello que el orden estatuido por el Derecho de Familia requiere tener
contemporaneidad; por tanto, vigencia y legitimidad. Puede afirmarse que,
entre nosotros, el Derecho de Familia ha ido construyendo su legitimidad.
Asi, la Constitucion del Estado del afio 1979 introdujo la igualdad entre el
varon y la mujer, la igualdad de derechos entre hijos matrimoniales y no
matrimoniales, y la unién de hecho; y el Cdédigo Civil de 1984 produjo
cambios acerca del régimen patrimonial del matrimonio. Pero, en verdad, ello
no basta. Se requiere que el estatuto gnoseoldgico del Derecho de Familia se
amplie a temas tan revolucionarios como la procreacion asistida, el
matrimonio entre homosexuales, y definitivamente un tema tan trascendental
como la familia ensamblada. Siendo asi, entonces, el Derecho de Familia

como disciplina cientifica hace suya la idea del progreso.

B. ANTECEDENTES CIENTIFICOS

Allen Peralta, Sylvia Andrea (2012) manifiesta que la investigacion
realizada pretendia explorar las narrativas acerca de la familia en

adolescentes pertenecientes a familias ensambladas.

Esta intencionalidad implicaba adentrarse en un mundo de significados
excluidos del desarrollo tedérico actual, en tanto consideraba a la familia
ensamblada como tal, sin situarla en una posicién comparativa respecto de la
familia nuclear tradicional y, en tanto, permitia dar un espacio de didlogo a los
adolescentes que viven dentro de este escenario relacional que, de alguna

manera, se encontraba silenciado en el marco conceptual revisado.

En sintesis, en este estudio se procuré una aproximacion a los
significados construidos por los adolescentes respecto de la familia, a partir

de la indagacién de sus historias como integrantes de familias ensambladas.
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Los resultados de esta investigacion permitieron producir, describir y
analizar las narrativas de familia en los adolescentes pertenecientes a
familias ensambladas estableciéndose continuidades y discontinuidades
entre ellas y con respecto a los relatos dominantes sobre este tipo de familia
cada vez mas frecuentes. Finalmente, derivadas del estudio se exponen

implicancias a nivel de intervencion y de futuras investigaciones.

Vargas Morales, Rocié del Pilar (2011) Relacion entre constitucion,
derecho civil y derecho de familia; y algunas pautas generales para el estudio
de la presuncion pater is est a la luz del derecho constitucional. La familia en
tanto institucion social, econdémica y juridica, bien experimentando
vertiginosos cambios que se reflejan en las diferentes formas que adopta a
partir de los roles que asignados por la sociedad y el estado tiene sus
miembros y que el derecho debe normar y comprender en los sistemas
juridicos formulados no solo a partir del derecho de familia propiamente, sino
también a la luz del derecho constitucional y principios de derechos humanos

que lo albergan.

Uno de los cambios en la organizacion de la familia que verifica con
mayor frecuencia a partir de su mayor publicidad en los ultimos tiempos, es el
referido a la existencia de nifios y niflas nacidos de mujer casada cuyo padre
no es el marido de esta. Asi, la tradicional familia basada en el matrimonio y
fundada en los deberes de fidelidad y cohabitacién entre los cényuges, no es
precisamente una que se verifica siempre en la realidad social. Esto supone
que existen nifios y nifias que formalmente tienen por padre al marido de la
madre, en razon de la institucion de la presuncién de la paternidad
matrimonial o presuncién pater is est quest nuptiam demostrant, pero que
en razon a la verdad bioldgica y la posesion de estado, en algunos casos,
tienen por padre biolégico a una persona distinta del marido de la madre.

Entonces, partiendo de las modificaciones que también ha experimentado el

23



derecho de familia, transitado por un proceso de constitucionalizarian, como
denomina un sector de la doctrina a este paso del &mbito privatista a uno
mas publicista o social, en el que el rol del Estado y la nocion de derechos
fundamentales impregna y determina alguna de las instituciones mas
emblematicas del derecho de familia, como la presuncién de paternidad
matrimonial, creemos necesario redimensionarla y permitir al derecho
proporcionarle una naturaleza mas acorde a su innegable, aunque moderna,
vocacion protectora y garantista, asignandole como objeto de proteccion el

derecho a la identidad del hijo.

Siendo asi, es preciso entonces considerar que si bien la presuncién de
paternidad matrimonial otorga un nivel de certeza y proteccion, en efecto, al
hijo de mujer casada, quien en situaciones de normalidad se cera exenta de
la obligacion de probar que cada hijo que concibe es de su marido; para los
casos en gue esta mujer concibe un hijo que no es de su marido, sera
preciso que el derecho, en aras de la proteccién del derecho a la identidad
de estos nifios, haga mas versatil y permeable la presuncion de paternidad
matrimonial y permita que esta seda a la realidad social y biolégica, primando
asi la verdad biolégica, el principio de libre investigacion de la paternidad, el
derecho a conocer, en la medida de los posible, a los padres y el ejercicio y
vigencia del derecho a la identidad que contiene a los principio y derechos
antes mencionados y que a la luz del principio del interés superior del nifio,

cobra mas vigencia aun en un Estado constitucional de derecho.

Precisamente, en un Estado constitucional de derecho que enarbola el
principio y el derecho a la igualdad, asi como la primacia de los derechos
fundamentales de la persona, es que considero importante retornar a las
instituciones del derecho civil y de familia, en particular, para otorgarles un
contenido acorde al derecho constitucional y los tratados internacionales de
derechos humanos. Este ejercicio supone una labor de jerarquizacion,

aunque también de ponderacion, ya que existe una dicotomia, aparente en
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algunos casos, entre el derecho al honor y la intimidad de los padres y el
derecho a la verdad biolégica y la identidad del hijo. Finalmente, todos vistos
a la luz del interés superior del nifio cobran sentido y cumplen un rol que
asegura la garantia que el Estado, a través del derecho, debe brindar a las

personas y la comunidad.

Curi Carrasco, Oscar (2013) Nos habla sobre la proteccién juridica de
la representacion, especificamente en el ambito del derecho de familia.
Dentro de los principales puntos a analizar es que se debe dar proteccidon
juridica a los actos juridicos de la familia, celebrados entre partes que actdan
a través de representantes, por cuanto de esa manera se protegen intereses
dignos de tutela juridica relacionados a la familia, la cual es cedula basica de
la sociedad, y especificamente al nifio fundamentando ello en alusién al

interés superior del nifio y adolescente.

De lo que se desprende que se ha comprobado la evolucion histérica de
la representacion en el &mbito del derecho de familia, teniendo sus origenes
en el derecho romano, donde todo se regulaba en funcién al pater familia,
con el tiempo las diversas teorias han ido reconociendo la importancia de
tutelar la autonomia de la voluntad de todos los actores de la representacion y
del poder, esto quiere decir que no solo se ve a quien emite su voluntad
otorgando facultades, sino también a quien las recibe, y ademas de terceros

gue celebran actos.

También hace mencion a la teoria que utiliza el legislador para otorgar
tutela juridica a quienes celebran actos mediante la representacion y el
poder. Y si bien las teorias en un primer momento enfatizaron en dar
proteccion al representado, poderdante, posteriormente se postularon teorias
gue tendian su manto protector al representante, o apoderado. Las teorias

consagradas en los principales Codigos Civiles, tutelan juridicamente al
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representado, representante, poderdante, apoderado, y a los terceros. No
obstante, analizando en una dimension dindmica de las relaciones
juridicas, el Estado Constitucional del Derecho esta en la linea de
privilegiar la tutela del tercero que actia de buena fe y onerosamente,

porgue esta se condice con la Seguridad Juridica Dinamica.

Por lo que se puede entender que la tutela Constitucional de la
representacion y del poder se relaciona directa y significativamente con los
Principios de Seguridad Juridica, Igualdad, y Libertad. Habrd mayor
tutela, cuando mas seguridad juridica, Igualdad, y libertad se consagre en
la regulacién constitucional del poder y mandato. La regulacién juridica
de la Representacion en el ambito del Derecho de Familia en el Derecho
Positivo Nacional, se relaciona directa y significativamente con los Principios
de seguridad juridica y tutela de la Familia y del Interés Superior del Nifio y

Adolescente.

C. ANTECEDENTES EMPIRICOS

Para Zea Ramirez Marcia (2014) considera que es un tema viable y
muy interesante. Asimismo, hay que tener en consideracién que es una
institucion muy importante la familia y trascendental en este tiempo y

espacio.

Por lo que la familia ensamblada es un tema que esta empezando a dar
que hablar con las sentencia emitidas por el Tribunal Constitucional, por los
casos de vulneracion y afectacion para con estas nuevas conformaciones
familiares las cuales dado a el aumento de divorcios y la presencia de
muchos padres y madres solteras en nuestra sociedad es que se da esta

nueva conformacion familiar la cual conforma una familia en la cual se debe
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velar por la protecciones de los menores que la conformaran y tendran que

adaptarse a ella.

Segun Diaz Pome, Aleni (2014) nos dice que un primer paso para el
reconocimiento y regulacion de las denominadas familias ensambladas, se
dio con la Sentencia del Expediente N° 09332-2006-PA/TC, que el 30 de
noviembre de 2007 pronuncid la Primera Sala del Tribunal Constitucional, la
cual revela la verdadera problematica que trae en si la falta de legislacién en
la materia. El caso es el conocido como “Shols Pérez”, donde lo trascendente
de esta Sentencia, es que ante esta problemética real, introduce el concepto
de “familia ensamblada”, que como se dijo no es un tema reciente, puesto
que antes a los hijos habidos en otros compromisos se les solia llamar
“hijastros” y a los padres “padrastros” o “madrastras”; sin embargo, dicha
denominacion resultaba ser despectiva y hasta satanizada, por lo que la
Sentencia del Tribunal Constitucional atiné acertadamente a denominar a
este tipo de casos “familia ensamblada”, y se considera ésta por el propio
Tribunal Constitucional como “la estructura familiar originada en el
matrimonio o la unién concubinaria de una pareja en la cual uno o ambos de
sus integrantes tienen hijos provenientes de una relacién previa”; sin
embargo, no puede dejarse de anotar que esta idea de familia ensamblada
queda restringida cuando en varios pasajes de la sentencia se alude sélo a
los casos de grupos familiares integrados tras un divorcio o viudez, dejando
de lado los supuestos donde la ruptura involucra una convivencia de pareja o
unioén de hecho, figuras que por su propia naturaleza tampoco tienen una
regulacion propia y acorde a los tiempos modernos en nuestro ordenamiento

legal.

Asi mismo Flores Céaceres, Edwin (2015) considera que es un tema viable y
muy interesante. En nuestra realidad apreciamos que la familia se
reconforma con motivo del divorcio de los padres, y la viudez; lo que da

lugar a que los menores hijos del matrimonio convivan con la nueva pareja
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del (la) ex cényuge, quien viene a ser padrastro 0 madrastra de dichos
menores; circunstancia en que subyace un cierto sentido de identidad y

pertenencia familiar.

Si bien ello conlleva a una forma de familia, cuya estructura y dinamica
difiere de la de la familia original y tradicional; sus pautas de funcionamiento
son acordes a su estructura particular y compatibles con el crecimiento y
desarrollo de la familia, incluidos los menores que integran ésta. Por tanto,
con la realidad precitada asistimos a una familia con un modo de
funcionamiento e identidad propios; en que resulta razonable que el
ordenamiento juridico dispense proteccion adicional, a tales menores;

distinta a la que resulta de lo tocante a patria potestad, alimentos o sucesion.

2.2. MARCO CONCEPTUAL

2.2.1. La Familia

2.2.1.1. Origen de la familia
Segun Chavez Hernandez, Efrén (2006) el origen de la familia se
remonta a los albores de la humanidad. La primera forma de vida familiar fue
el clan, donde se manifesto la solidaridad entre los hombres. Es una forma
primitiva de la union, destinada a lograr una posibilidad de defensa y de

supervivencia en un medio natural hostil para el hombre.

A medida que se fueron descubriendo nuevas formas de la
organizaciéon economica Yy social, con la domesticacion de los animales y el
cultivo de las plantas, el hombre fue combinando su forma de vida,
convirtiéndose de errante a sedentario, con una clara divisiébn del trabajo

entre el varén y la mujer. Asi comienza a reconocerse el papel que deben
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cumplir ambos frente a las actividades econdémicas, al cuidado y proteccion
de la prole.

A medida que se producian los cambios en la economia, los
sentimientos de los individuos se fueron afinando hasta dar nacimiento al
sentimiento familiar que fue reemplazando al vinculo comun y general
imperante en el clan. Este sentimiento permitié la formacion de grupos mas
pequefios y discriminados, unidos por vinculos fraternos y afectivos. Asi
surgio la familia, representada por la union de la madre y los hijos, a cuya

union, posteriormente, fue incorporado el padre como integrante de la familia.

Dificil es dar una fecha exacta de cuando se creé la familia. Esta, tal
como la conocemos hoy, tuvo un desarrollo histérico que se inicia con la
horda; la primera, al parecer, forma de vinculo consanguineo. Con el correr
del tiempo, las personas se unen por vinculos de parentesco y forman

agrupaciones como las bandas y tribus.

Las actividades de la agricultura obligan contar con muchos brazos, de
alli entonces la necesidad de tener muchos hijos e integrar el ndcleo familiar
a parientes, todos bajo un mismo techo. Con la industrializacion las personas
y sus familias se trasladan a las ciudades, se divide y especializa el trabajo,
los matrimonios ya no necesitan muchos hijos y econémicamente no pueden
mantenerlos; surge la familia nuclear o conyugal que contempla al padre, la

madre y los hijos.

El hombre es un ser gregario por naturaleza. Por ello, para satisfacer
sus necesidades vitales practicaron el trabajo colectivo repartiendo asi sus
responsabilidades; de esta manera, se dio cuenta la importancia de compartir
sus espacios juntos. Primigeniamente existia la promiscuidad en las parejas
gue posteriormente generd la horda, el clan hasta llegar a las familias

monogamas.
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En nuestro pais la podemos dividir el origen de la familia, de la forma
siguiente:

a) Las Hordas Primitivas. El territorio peruano empez6 a ser habitado
hace unos 22 000 afios, desde entonces la poblacion vivia conformada en
bandas primero y hordas después, mas tarde aparecieron las tribus. La
familia era consanguinea, es decir los hombres y mujeres convivian entre si.
Todos eran cényuges, los hijos podian reconocer solo a sus madres, pero no
a sus padres. No existia el matrimonio. En estas familias las mujeres
administraban el grupo, pues quedaban al cuidado de los nifios. Esta
organizacion donde la mujer asume la conduccion conocida como

matriarcado.

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

sociales.

c) La Familia en la Organizacion Social Incaica. En la ciudad del
Cuzco es el inca que realiza el matrimonio. La familia incaica formé parte de
su ayllu que es una organizacion social conformada por un conjunto de
familias que viven en una determinada circunscripcion territorial. El inca
tomaba por esposa a su hermana. Asimismo, tenia el privilegio de tener una

esposa legitima, llamada coya y otras esposas secundarias llamadas Austas.
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d) La Familia en la Colonia y la Republica. En la colonia se consagro
el matrimonio monogamico dentro de un carcter sacramental, cuya
celebracion se sujeto6 a las formalidades del Concilio de Trento. Mientras que
en la republica el matrimonio era considerado como un contrato civil y natural
antes que sacramental. Se establecia como consecuencia de una
comprension incompleta de los fines del matrimonio, la prohibicion de
contraerlo por los varones mayores de 65 afios y las mujeres que hubieran
pasado los cincuenta y cinco afios; se eliminaba la distincion entre las

diferentes clases de hijos.

e) La Familia en el Contexto Actual. Con el transcurrir del tiempo la
familia nuclear (padre, mujer, hijos) esta sufriendo cambios 0 metamorfosis;
principalmente en el orden social debido al avance de la tecnologia, la
globalizacion, las migraciones, etc.; y juridico el incremento de los divorcios;
las filiaciones, entre otros aspectos han generado el surgimiento de las
familias ensambladas; que imponen al Estado el reto de garantizar la
vigencia de los derechos y deberes que surgen en sus relaciones internas y
externas; estructura familiar que también es tomada en cuenta por el derecho

comparado.

Nos adherimos a lo sefialado por el doctor Flaquer (1998) que resume
una situacion que a diario nos informan los diversos medios de comunicacion.
Las familias ensambladas son grupos humanos muy dinamicos constituidas
por nuevas uniones de pareja originadas en separacion, divorcio o viudez, en
tanto los integrantes de ella tengan hijos que provengan de otros vinculos. La
mayor preocupacion del derecho frente a este fenOmeno debiera ser, en
principio, la proteccion de los niflos que circulan o conviven a veces en forma
inestable en estas familias, es por ello que toma particular relevancia el tema
de su guarda, asistencia y educaciéon. Mas aun, esta relacionado a los dafios

gue inevitablemente surgiran debido a los nuevos vinculos que se forman.
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Algunas caracteristicas de vinculos de parentesco que se han dado en

la historia son las que detallamos:

La horda: Hombre y mujer se unen con fines de procreacion,
biusqueda de alimentos y defensa. Sus miembros no tienen
conciencia de vinculos familiares y la paternidad de los hijos es
desconocida.

El matriarcado: El parentesco se da por la via materna. La mujer-
madre es el centro de la vida familiar y Unica autoridad. Su labor es
cuidar a los nifios y recolectar frutos y raices para la subsistencia;
en tanto el hombre se dedica a la caza y pesca. La vida que llevan
es némade.

El patriarcado: La autoridad pasa paulatinamente de la madre al
padre y el parentesco se reconoce por la linea paterna. Se asocia
con el inicio de la agricultura y por consecuencia con el
sedentarismo. El hombre deja de andar cazando animales y la
mujer se dedica a la siembra y cosecha de frutas y verduras. Se
establecen todos juntos en un lugar, hombres, mujeres y nifos.
Estando asegurada la subsistencia, la vida se hace menos
riesgosa y mas tranquila. El grupo humano se estabiliza y crece.
Se practica la poligamia, es decir, la posibilidad de que el hombre
tenga varias esposas, lo que conlleva a un aumento de la

poblacion.

El concepto de familia ha ido transformandose hasta el punto de que

hoy es un vocablo utilizado para referirse a realidades muy diversas.

Segun Rodrigo y Palacios (1998), la familia es la unién de personas que

comparten un proyecto vital de existencia en comun que se quiere duradero,

en el que se generan fuertes sentimientos de pertenencia a dicho grupo,

existe un compromiso personal entre sus miembros y se establecen intensas

relaciones de intimidad, reciprocidad y dependencia.
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Flaguer (1998) afirma que la familia es la agrupacién humana

primordial por antonomasia y la mas elemental de todas.

Calderon Beltran, Javier (2014) define a la familia como la relacion
estable en la pareja conyugal, sus vastagos, si los hubiese, y su accion
social; como una comunidad que tiene su nacleo configurador en el amor

conyugal y su marco dentro de la institucion matrimonial.

Existe un concepto de familia tradicional sefialado por Rodrigo y
Palacios, (1998) nos dice que reune las siguientes condiciones: contrato
legal entre un hombre y una mujer; unién de vidas con compromiso de
futuro; hijos nacidos de la union y separacion de roles entre el padre, hacia
afuera, y la madre, hacia adentro. Sin embargo este concepto no se ajusta a
las realidades familiares que existen en la actualidad. No siempre existe el
contrato legal, ni conviven en todo momento el hombre y la mujer, ni los hijos
son siempre de la unién de los que ahora conviven ni los roles estan tan

diferenciados.

Se puede afirmar, de un modo general, que a lo largo de las ultimas
décadas del siglo XX el concepto de familia tradicional ha cambiado de forma
cualitativa. Nos enfrentamos a una gran diversidad de formas familiares y de
vida estable de pareja, a pesar de que en nuestro pais la forma tradicional es

la mayoritaria y de manera muy destacada en relacion con el resto.

La inquietud actual sobre el futuro de la familia no arranca tanto de la
incertidumbre sobre su vigencia como de la derivada de su creciente
pluralidad, porque, cada vez con mayor intensidad la vida familiar adopta

formas distintas de realizacion.
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Pérez Daurte y N, Alicia (1990) nos dice que independientemente de
como sea, resulta incuestionable que la familia tiene un papel relevante en la
vida de las personas. De una forma u otra, la mayoria de las personas nacen
y viven en una estructura familiar que afecta notablemente a su desarrollo
personal y social y a su percepcion vital, ayudando a conformar un
sistema de valores que puede ser o no pulida por otras instancias
educativas. Ya no podemos hablar de familia sino que debemos hablar

de familias.

Segun lo sefiala Cuzma Caceres, Giselle (2013) La familia como
institucion natural y social, ha desempefiado un papel fundamental en la
construccion del orden politico y social, transformandose a lo largo de la
historia; Esta transformacion se ha dado a consecuencia del comportamiento
del ser humano y las interrelaciones que éste ha entablado con otros
miembros a nivel doméstico como extra-familiar, las cuales han sido

recogidas por el Derecho a través del tiempo.

Hoy en dia se han producido diversos cambios sociales, como son: la
participacion de la mujer en el desarrollo econémico, la competitividad a nivel
laboral, los conflictos interpersonales, la crisis del matrimonio y los avances
cientificos como es la inseminacion artificial. Estos hechos y cambios
sociales ocurridos a través de la historia, han provocado la variacion de la
estructura familiar clasica y nuclear cuyas situaciones reclaman un

reconocimiento a nivel juridico nacional.

Para el mejor estudio de la transformacion de la familia a través de la

historia, dividiremos su analisis en cuatro grandes periodos:

a. La Familia en la edad antigua. En la Roma antigua la familia era

esclavista, sus integrantes no tenian entre si necesariamente un vinculo de
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sangre, al menos éste vinculo no era en absoluto un elemento esencial para
constituir una familia. Lo caracteristico V trascendental es que sus miembros
compartian el mismo culto y la misma vivienda como hogar. Su estructura
descansaba en el poder del "paterfamilias”, en ella los hijos, domésticos,

esclavos y clientes se encontraban sometidos a la autoridad del padre.

Ahora bien, el pater-familias, tenia varias funciones, era considerado:
a) un sacerdote, por ser el jefe supremo de la religion doméstica y nadie
podia discutir su supremacia sacerdotal, pues era quien dirigia el culto a nivel
familiar; b) actuaba como un legislador, ya que dictaba mandatos de caracter
normativo, los cuales eran de obligatorio cumplimiento para los miembros de
su familia; c) era considerado un Juez, por tener la facultad de administrar
justicia, se encargaba de resolver los conflictos y juzgamiento de las
inconductas de los miembros de la familia, ya que ellos sélo podian ser
juzgados por el pater familias; finalmente d) era el propietario y patrén, el
pater familias, era el propietario no solo de los bienes, sino también de las
personas, los otros miembros de la familia no podian poseer por derecho

propio las cosas ni los bienes.

De lo sefialado se colige que la familia en la época antigua estaba
conformada por grupo muy numeroso, pues no sélo la integraban los padres
e hijos, sino también los servidores, esclavos y clientes, se trataba de una
familia -gens. En ella la mujer solo participaba del culto por mediacion de su
padre o marido, existia una completa dependencia y sumision de la mujer
frente al vardn, ya que en los primeros afios de su vida se encontraba a
cargo del padre y durante MI juventud por decision de sus padres pasaba a
depender del marido.

En cuanto y la transmision hereditaria, se fundaba principalmente en el

derecho del varén, dado que la generacion se trasmitia de varén a varén,
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evidenciandose con ello, un trato desigual entre los hijos, mas aun con las

mujeres.

El matrimonio en la familia romana antigua, era considerado el lazo
sagrado por excelencia. "El argentino Mauricio Luis Mizrahi, mencionado por
Cuzma Céceres, Giselle (2013) sefiala que el matrimonio representaba para
la mujer un segundo nacimiento, dado que no podia pertenecer a dos
familias ni practicar dos religiones domeésticas. Por lo tanto previo a las
nupcias, el jefe de su familia de origen tenia que realizar la ceremonia
respectiva para desligar a la hija del hogar paterno. En adelante, tras la
segunda ceremonia para concretar el matrimonio religioso, la mujer invocara
el hogar de su cényuge ningun vinculo de parentesco tendra ya con la
familia paterna quedando asociada al culto de aquél y llevando la comida
funebre a los antepasados de dicho esposo .El matrimonio con éstas
caracteristicas, nada tenia que ver con la relacion de sexos y afectos propios
de nuestra época. Era una suerte de unién en el culto y las creencias; tenia
por finalidad basica la procreacién dentro de los ritos de la religion doméstica,
asegurando su perpetuacion en las generaciones futuras. Es que para los
primitivos romanos, la descendencia evitaba que los antepasados se
convirtieran en demonios y malhechores por la interrupcién del culto y la falta
de ofrendas en la tumba. Al mismo tiempo, los hijos habidos en tales
condiciones aseguraban a sus padres, tras el fallecimiento de éstos, lo que

se entendia como una inmortalidad dichosa.

De lo que podemos deducir que en este periodo el matrimonio era
considerado una union indisoluble, aunque tiempo después se introdujo el
divorcio, el cual tuvo como formalidad la celebracion de una ceremonia
sagrada realizada en el hogar comun. Aunque en una primera época la mujer

no tuvo derecho a divorciarse.
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b. La familia en la edad media. En éste periodo la familia era
considerada "una familia tradicional® cuya finalidad fue asegurar la
transmision del patrimonio, por ellos los padres convenian y arreglaban el
futuro matrimonio de sus hijos cuando éstos aun eran nifios, sin tomar en

cuenta los sentimientos de éstos menores ni mucho menos su vida sexual.

En esta época el cuerpo de la mujer constituia parte de la propiedad
privada y de la transmision hereditaria de la propiedad. La familia del
Medioevo era una prolongacion de la familia esclavista de la Roma Antigua,

cuya estructura se basaba principalmente en el poder del pater familias.

La familia estaba formada por numerosos integrantes, los cuales
convivian en una misma casa y desempefian una actividad econdmica
comun, como por ejemplo el trabajo agricola. En ella la figura del "pater
familias" era la autoridad maxima y el régimen sucesorio tuvo como
caracteristica la desigualdad de los hijos, toda vez que el hijo mayor varén
era el Unico capaz de heredar los bienes de la familia y en consecuencia era
él quien asumia el control econémico y social de la estructura familiar, los
demas miembros, se sometian a su poder y autoridad, salvo las hijas
mujeres que contraian matrimonio y pasaban a formar parte de otra

organizacién familiar, también dirigido porufia autoridad patriarcal.

En relacién a la convivencia de éste grupo familiar, Mauricio Luis
Mizrahi nombrado por Cuzma Caceres, Giselle (2013) sefiala lo siguiente:
Las relaciones cotidianas de los hombres, su sociabilidad y la falta de
intimidad que ello implicaba, fue un serie obstaculo en la Edad Media para la
formacion del sentimiento familiar. Estdbamos ante una familia que, por su
apertura al exterior, hacia que la vida de sus miembros transcurriera en gran
medida en "publico”. Por esa razon ARIES, concluye en que habia una
especie de derecho de la sociedad sobre la intimidad de la pareja. Es que los

sefiores y criados nifios y adultos, vivian todos juntos en una suerte de casas
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"abiertas” de manera que la densidad social no dejaba espacio para un
sector privado de la familia; la funcion de ésta se limitaba pues, en los

hechos, a la transmision de la vida, de los bienes y del apellido.

c. La familia en la edad moderna. El modelo de la familia moderna se
desarrollo a partir de la Revolucion Francesa y hasta mediados del siglo XX.
Es aqui donde el hombre en el desarrollo de la investigacion y la cultura
adquiri6 un protagonismo en forma individual, se volvi6 méas reflexivo y
analitico, fue mediante el uso de la razén v el analisis que logr6 apartarse de
las tradiciones sociales y econémicas hasta ese entonces imperante: De éste
modo el hombre buscé controlar su propio destino, al considerarse una

persona libre y autbnomo, semejante a los demas.

En ésta época, la familia nuclear o conyugal, se caracterizdé por la
relacion de afecto, amor, proteccién y un sentido de especial de pertenencia
a la unidad familiar que unia a sus miembros, estos miembros eran el padre,
la madre y los hijos. Se establece dos ambitos bien diferenciados, por un
lado el mundo doméstico y privado de la familia, entendida ésta desde un
aspecto restrictivo y el otro ambito el social y publico, en donde se ejercia la

actividad laboral.

El cambio de la economia feudal a una economia de mercado, las ideas
liberales e ilustradas de ésta época, las nuevas relaciones laborales que
surgieron a consecuencia de la revolucion francesa, trajo como consecuencia
la mutacion de la familia, pues ella dejé de ser un centro de produccion, y sus
miembros en forma individual pasaron a desempefar una actividad laboral
fuera de éste entorno doméstico recibiendo a cambio un salario. El trabajo de
la tierra como actividad econdmica propia de la familia, dejo ser la actividad
basica principal, ya que los hijos pasaron a realizar diversas actividades
laborales fuera del entorno familiar, realizando una actividad laboral que le

permitia percibir un salario, es asi como los miembros de la familia

38



comenzaron a capacitarse y el individuo comenzé a desarrollarse, surgiendo
sujetos autbnomos e independientes dentro del ambito social, quebrando

poco a poco el modelo patriarcal de la familia imperante hasta entonces.

d. La familia contemporanea o post — moderna. Este periodo se
encuentra marcado por una sociedad postindustrial, con un capitalismo
imperante, el consumo masivo de bienes y servicios, asi como las nuevas
tecnologias. La estructura econémica posmoderna impidié definitivamente la
produccion de bienes en la familia, por el contrario exigié a sus miembros ser
personas consumistas y dependientes de otras estructuras de produccion;
esta situacion econdmica e industrial hizo a la familia mas vulnerable e

inestable como entorno domeéstico.

Asi mismo Cuzma Céceres, Giselle (2013) nos sefala que el Jurista
Argentino Mauricio Luis Mizrahi, precisa. Estariamos en la sociedad
postindustrial; una organizacion fundada no en la produccion en serie de
mercaderias, sino primordialmente en el sector de los servicios. Una
sociedad regida por sistemas acelerados de consumo, por la preponderancia
de la electrénica o de la tecnologia sofisticada. Elementos, en suma, de

reproduccion y no de produccion.

La postmodernidad trajo como consecuencia la crisis de la familia
conyugal clasica, regida por un modelo patriarcal donde el padre era
considerado el jefe de la familia, produciéndose la llamada "democratizacion
de la familia nuclear”, en donde el padre y jefe no era el Unico que
desempeiiaba una actividad laboral, la mujer dejo de realizar una actividad
doméstica para pasar a desempefar diversas actividades econémicas y
laborales sea en el campo profesional o intelectual, de igual modo los hijos,
los que hasta ese entonces eran dependientes del jefe de la familia, pasaron
a realizar también actividades laborales independientes, generando ingresos

y aportes econdémicos al entorno familiar; ésta independencia y
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democratizacion de la familia nuclear, trajo también como consecuencia la

crisis del matrimonio, el auge del divorcio y la proliferacion de la unién libre.

Es asi que analizando la transformacion de los roles asumidos hasta
ese entonces por el hombre y la mujer, sefiala el marido deja de ser en todos
los casos el unico sustento econdémico del grupo al diluirse la division sexual
del trabajo. No constituira ya el exclusivo eje de la familia que circulaba en
los &mbitos externo e interno, situacion que le permitia amplificar su
capacidad de proteccion, debido a que tal experiencia ponia a su disposicion
un saber pragmatico. La eliminacion de esta mediatizacion masculina al no
conformar el Unico canal de acuerdo con el cual la mujer accedia al extrafio
mundo exterior favorecio el ingreso de ésta a aquel saber e impulsd, en los
hechos, el despliegue de relaciones mas horizontales en la pareja, en
reemplazo de la tradicional subordinacién de facto. Este nuevo lugar de las
mujeres en la trama cultural les confiere un "afuera" otorgandoles otra vision
del mundo, y a su vez, un posicionamiento diferente. Representa "una

verdadera revolucion cuyas consecuencias no podemos prever

Por otro lado, la investigacion cientifica y el avance tecnoldgico, en el
tema de la procreacion asistida, quebré el dominio del hombre sobre la
mujer, quien ron la asistencia médica especializada, logré procrear a sus
hijos sin la presencia de una pareja estable o matrimonio legalmente
constituido; asumiendo en la forma independiente su rol materno y formando
una familia "monoparental’. Por ello podemos concluir que las familias
monoparentales surgieron no s6lo a consecuencia del divorcio sino también

por el avance cientifico en el area de procreacion asistida.

Para el Jurista Argentino Mauricio Luis Mizrahi segun lo menciona
Cuzma Céceres, Giselle (2013), la familia ensamblada constituye un
exponente paradigmatico de la era posmoderna, reconociendo que si bien

éste fendmeno no es nuevo, el hecho relevante es la gran difusion en la
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época actual, a consecuencia del proceso de liberacién del divorcio. El citado
autor refiere que Se cumplen en ja familia ensamblada las notas propias de
la posmodernidad: desreglamentaciéon de los marcos estrictos; prevalencia
de la inclusion sobre la exclusion (que implica dejar de lado el criterio
tradicional de la exclusividad en las funciones parentales); coexistencia de
fisonomias de muy diversa naturaleza; superposiciéon de roles y en fin, la

flexibilizacion de las relaciones familiares.

2.2.1.2. Concepto de Familia
El término familia procede del latin familia, grupo de siervos y esclavos
patrimonio del jefe, a su vez derivado de famulus, "siervo, esclavo”. El
término abrié su campo semantico para incluir también a la esposa e hijos

del pater familias, a quien legalmente pertenecian.

La familia, segun la Declaraciéon Universal de los Derechos
Humanos, es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene
derecho a la proteccién de la sociedad y del Estado. Los lazos principales
gue definen una familia son de dos tipos: vinculos de afinidad derivados del
establecimiento de un vinculo reconocido socialmente, como el matrimonio
y vinculos de consanguinidad, como la filiacion entre padres e hijos o los
lazos que se establecen entre los hermanos que descienden de un mismo

padre.

Para el instituto interamericano del nifio (2001), la familia es un
conjunto de personas que conviven bajo el mismo techo, organizadas en
roles fijos (padre, madre, hermanos, etc.) con vinculos consanguineos o no,
con un modo de existencia econdmico y social comunes, con sentimientos

afectivos que los unen y aglutinan.
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Naturalmente pasa por el nacimiento, luego crecimiento, multiplicacion,
decadencia y trascendencia. A este proceso se le denomina ciclo vital de
vida familiar. Tiene ademas una finalidad: generar nuevos individuos a la

sociedad.

Conforme iremos consignado las principales definiciones, podremos
verificar que los conceptos con el transcurrir del tiempo van tomando
diversos elementos, modalidades que se amoldan a nuestra sociedad

cambiante.

Ramos Cabanellas, Beatriz (2006) la define como la nocién mas
genérica de la familia, en el dificil propésito de una formula que abarque la
amplitud de sus significados y matices debe limitarse y expresar que se trata,
en todos los casos, de un nicleo mas o menos reducido basado en el afecto
0 necesidades primarias, que convive o ha convivido intimamente y que
posee cierta conciencia de unidad como linaje o sangre, el conjunto de
ascendientes, descendientes y colaterales con un tronco comun, y los

conyuges de los parientes casados.

El doctor Cornejo Chavez, Héctor (1985) define a la familia indicando
En todo caso, la significacion puramente etimoldgica del término familia no
basta para configurar precisamente su concepto. Este debe ser buscado mas
bien en la esencia sociologica o juridica del fendbmeno; dentro de este terreno
es posible distinguir diversas acepciones que nos interesa: sociolégicamente,
la familia ha sido considerada como una convivencia querida por la
naturaleza para los actos de la vida cotidiana segun Aristoteles, definicion
gue, no obstante los términos aparentemente vagos en que esta concebida,
puede ser admitida como correcta. Juridicamente, la idea de familia puede
ser concebida en diferentes sentidos, cada una tiene una importancia mayor

o menor dentro del derecho. En sentido amplio, la familia es el conjunto de
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personas unidas por los vinculos del matrimonio, el parentesco o la afinidad
en sentido restringido, la familia puede ser entendida como:

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

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

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

0 mas personas que o tienen parentesco con el jefe de familia.

Mientras que el doctor Placido Vilcachagua Alex (2006), nos dice que
no es posible sentar un concepto preciso de familia, en razén de que se trata
de una palabra a la cual pueden asignarse diversas significaciones juridicas.

a. Familia en sentido amplio o familia extendida, en el sentido
mas amplio, es decir familia como parentesco, es el conjunto de personas
con las cuales existe algun vinculo juridico familiar. Desde este punto de
vista, la familia estda compuesta por un grupo de personas ligadas por
vinculos juridicos emergentes de la relacion intersexual, de la procreaciéon y
parentesco;

b. Familia en sentido restringido es decir familia nuclear,
comprende soélo a las personas unidas por la relacion intersexual o la
procreacion. Desde este punto de vista, la familia esta formada por el padre,
la madre y los hijos que estén bajo su patria potestad. Este expresado
sentido de la familia asume mayor importancia social que juridica por ser el
nacleo mas limitado de la organizacién social;

c. Familia en sentido intermedia es decir familia compuesta,

En el concepto intermedio, es el grupo social integrado por las personas que
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viven en una casa, bajo la autoridad del sefior de ella.

Para Pérez Contreras, Maria (2000), la familia es el grupo donde se
nace y donde se asumen las necesidades fundamentales del nifio. Es un
grupo en el cual los miembros se cohesionan, se quieren, se vinculan y asi
se ayudan reciprocamente a crecer vitalmente, a vivir como personas en
todas sus dimensiones: cognitiva, afectiva, relacional, etc. La familia
comenzaria por la pareja, una pareja con una buena evolucion del vinculo,
que se complementa y potencia asi misma. Es en el marco de la pareja
donde, con la aparicion de los hijos se crea la familia. Pero la pareja y la
familia resultante se formara teniendo en cuenta el bagaje heredado de

la propia experiencia familiar.

Asi mismo, Varsi Rospigliosi, Enrique (2011) nos dice que la familia
es un grupo muy especial que se ha institucionalizado con la funcién o tarea
de ser una matriz parental con dos sistemas inconscientes en su interior,
ambos con una relacién simétrica estable. Desde este punto de vista, la
familia es una estructura viva y Unica, que participa y da forma al aparato
mental de cada uno de sus miembros, sobre todo en lo que respecta a los

ninos.

Cornejo Chavez, Héctor (1998) afirma que la familia es aquella que
abarca Unicamente a un conjunto de personas unidas por los vinculos del
matrimonio o filiacién, también llamado familia nuclear, es decir, padres e
hijos, es reconocido expresamente en todo el derecho positivo nacional, no
es una creacion del Derecho ni de la ley, que solo la regula, sino obra de la
naturaleza humana, y se dirige a satisfacer necesidades y exigencias
inherentes a la persona como ser individual y social. No lo es por su
estructura, ni por su funcionamiento, que responden ademas a exigencias y

dindmicas meta juridicas. Primera sociedad a la que ingresa el ser humano y
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escuela donde se ponen los cimientos de su formacién, la familia es un
complejo de intrincadas imbricaciones, donde confluyen y se interrelacionan
factores étnicos-culturales vy religiosas, econdmico-sociales, juridicos,

psicolégicos y educativos.

Gil Dominguez, Andrés (2006) propone como definicion que la familia
esta formada por dos o mas personas, unidas por el afecto, el matrimonio o
la afiliacion, que viven juntas, ponen sus recursos econémicos en comun y
consumen una serie de bienes en su vida cotidiana. La familia es un grupo
social basico creado por vinculos de parentesco o matrimonio presente en
todas las sociedades. Idealmente, la familia proporciona a sus miembros
proteccion, compainiia, seguridad y socializacion. La estructura y el papel de
la familia varian segun la sociedad. La familia nuclear conformada por dos
adultos con sus hijos, es la unidad principal de las sociedades mas
avanzadas. En otras este nucleo esta subordinado a una gran familia con
abuelos y otros familiares. Una tercera unidad familiar es la familia
monoparental, en la que los hijos viven sélo con el padre o con la madre en

situacion de solteria, viudedad o divorcio.

Antropélogos y socidlogos han desarrollado diferentes teorias sobre la
evolucion de las estructuras familiares y sus funciones. Segun éstas, en las
sociedades mas primitivas existian dos o tres nucleos familiares, a menudo
unidos por vinculos de parentesco, que se desplazaban juntos parte del afio
pero se dispersaban en las estaciones en que escaseaban los alimentos. La
familia era una unidad econémica: los hombres cazaban mientras que las
mujeres recogian y preparaban los alimentos y cuidaban de los nifios. En
este tipo de sociedad era normal el infanticidio y la expulsion del nucleo

familiar de los enfermos que no podian trabajar.
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Castro Pérez Trevifio, Olga (2010) sefiala que la familia o sociedad
doméstica consta de dos componentes o dos sub sociedades, a saber: una
componente horizontal, esto es, la uniébn de marido y mujer, llamada
sociedad conyugal, y un componente vertical, esto es, la union de marido y
mujer, llamada sociedad conyugal, y un componente vertical, esto es, la
union de los padres y los hijos, llamada sociedad paterno filial. No se trata en
realidad de dos sociedades distintas, sino de dos aspectos o direcciones en

el seno de la familia.

Con la llegada del cristianismo, el matrimonio y la maternidad se
convirtieron en preocupaciones basicas de la ensefianza religiosa. Después
de la Reforma protestante en el siglo XVI, el caracter religioso de los lazos
familiares fue sustituido en parte por el caracter civil. La mayor parte de los
paises occidentales actuales reconocen la relacion de familia

fundamentalmente en el &mbito del derecho civil.

La familia era una unidad economica donde los hombres cazaban
mientras que las mujeres recogian y preparaban los alimentos y cuidaban de
los nifios. Pues bien y asi se fue formando conforme pasé el tiempo el
concepto. Como lo indica y es interesante como Wolfgang dice que es de
vigencia y necesidad actual, ya que la creacibn de procedimientos
administrativos, que ahorren a los interesados, tiempo, dinero y esfuerzos, es
la llave para abrir el cauce de la seguridad y tranquilidad para la familia,
célula basica, e indivisible de la sociedad.

El concepto juridico de familia podemos decirlo en cuatro puntos
interesantes:
l. Pertenecen a una familia los que estan sometidos al mismo

Pater Familias,
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[I.  Personas que viven bajo el mismo techo,
[ll.  Vinculos afectivos,
IV. Descendientes de un tronco comun.

Bossert, Gustavo y Zannoni, Eduardo (1998) nos dice que a
mediados del siglo XIX, Comte, visualizé a la familia desde la base de la
moral, la que se reflejé en un principio de subordinacién, en primer lugar, de
acuerdo a los sexos y en segundo, a las edades. Consider¢6 a la familia como
un organismo con jerarquia, que da lugar a la disciplina doméstica y social.

Sin embargo este autor no esta avalado por la ciencia.

Existen importantes diferencias entre la familia moderna y la tradicional.
Por una parte, en la actualidad hay un incremento de la afectividad como
elemento clave de unién conyugal, a diferencia de la tradicional, en que el
matrimonio formaba parte de una estrategia econdmica, por lo que se podria
considerar a la familia como una unidad productiva o reproductiva, mas que
emocional. La base de muchos matrimonios fueron las dotes y las
propiedades agrarias. Por otra, la familia tradicional, normalmente era
extendida, y actualmente, la tendencia, es conformar una familia nuclear

compuesta por un matrimonio y sus hijos.

Para la Comisién Nacional de la Familia; 1992 La familia es un
grupo social, unido entre si por vinculos de consanguinidad, filiacion
(biologica o adoptiva) y de alianza, incluyendo las uniones de hecho cuando

son estables.

Yungano, Arturo (2001) nos dice que la familia es un conjunto de
personas que interactian entre si, a través del tiempo, de modo que las
conductas de unos influyen y son influidas por las conductas de los otros, y
ambas a su vez afectan y son afectadas por el entorno. De lo que podemos

definir que la familia como institucion natural, es un grupo social basico
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creado por vinculos de parentesco o matrimonio presente en todas las
sociedades. ldealmente, la familia proporciona a sus miembros proteccion,
compainiia, seguridad y socializacion. La estructura y el papel de la familia

varian segun la sociedad.

La familia no es una institucién juridica, pero entre sus miembros nacen
derechos y obligaciones y esto si es materia del derecho, pues bien,
manteniendo sin confusiones ni concesiones indebidas el modelo de la
familia, querido por dios, como institucion natural, nos alejamos de una vision
superficial y precipitada que concibe el matrimonio y la familia como mero

fruto de la voluntad humana, producto de consensos cambiantes.

2.2.1.3. Diversidad de Familias

a. Familia extendida: Estd basada en los vinculos
consanguineos de una gran cantidad de personas incluyendo a los padres,
nifios, abuelos, tios, tias, sobrinos, primos y demas. En la residencia donde
todos habitan, el hombre mas viejo es la autoridad y toma las decisiones
importantes de la familia, dando ademas su apellido y herencia a sus
descendientes. La mujer por lo general no realiza labores fuera de la casa o
gue descuiden la crianza de sus hijos. Al interior del grupo familiar, se cumple
con todas las necesidades basicas de sus integrantes, como también la
funcién de educacion de los hijos. Los ancianos traspasan su experiencia y
sabiduria a los hijos y nietos. Se practica la monogamia, es decir, el hombre

tiene sélo una esposa, particularmente en la cultura cristiana occidental.

Son familias que se recomponen después de una ruptura provocada por
el fallecimiento de uno de los miembros de la pareja o por el divorcio. Es el
tercer tipo mas frecuente en casi todos los paises dela Unién Europea,

aunque a bastante distancia del porcentaje que representan las familias
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completas y las monoparentales.

En la actualidad el porcentaje de personas separadas que inicia una
nueva relacion de pareja es muy elevado, aunque con rasgos diferenciadores
segun el sexo. Normalmente entre el 70 y el 80% de los hombres y entre el
35 y 45% de las mujeres se vuelven a casar y ademas lo hacen entre los tres

y cuatro afos siguientes al divorcio. De hecho, segun el INEI (2004).

El funcionamiento de este tipo de familia que se crea a partir de
segundas y terceras nupcias depende de muchas circunstancias como son la
edad de los contrayentes, sus relaciones familiares anteriores, el numero
de hijos que aporta cada conyuge a la nueva unidad familiar, asi como la
nueva descendencia. Pero han de afrontar muchas dificultades de las que no
siempre se es consciente, ni para las que se esta preparado. En primer lugar,
existe un padre o una madre bioldgica que vive fuera del hogar y cuya
influencia sobre el hijo o los hijos probablemente sigue siendo fuerte. En
segundo lugar, las relaciones de cooperacién entre las parejas han de
soportar muchas tensiones, por ejemplo con el régimen de visita de los
padres y madres biolégicos, que puede hacer imposible que estén juntos
todos los miembros de la nueva familia durante el fin de semana o
durante las vacaciones. En tercer lugar, se mezclan nifios de distintos
origenes lo que da lugar a diversos conflictos propios en las familias que

algunos autores llaman binucleares.

b. Familia nuclear: También llamada conyugal, esta
compuesta por padre, madre e hijos. Los lazos familiares estan dados por
sangre, por afinidad y por adopcion. Habitualmente ambos padres trabajan
fuera del hogar. Tanto el hombre como la mujer buscan realizarse como
personas integrales. Los ancianos por falta de lugar en la vivienda y tiempo

de sus hijos, se derivan a hogares dedicados a su cuidado. El rol educador
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de la familia se traspasa en parte o totalmente a la escuela o colegio de los
nifios y la funcion de entregar valores, actitudes y hébitos no siempre es
asumida por los padres por falta de tiempo, por escasez de recursos
econdémicos, por ignorancia y por apatia; siendo los nifios y jovenes en
muchos casos, influenciados valGricamente por los amigos, los medios de

comunicaciéon y la escuela.

Estan compuestas por un varén y una mujer, unidos mediante
matrimonio, y sus hijos. En la actualidad el modelo de familia que predomina
en los hogares es el de pareja con hijos que representa el 22% del total, pero
asi como hace muy pocos afos éste iba seguido por el modelo de pareja con
un hijo, en 2001 esta posicidn la ocupa el modelo de pareja sin hijos
que representa el 19,4% del total (INE,2004). La llamada familia nuclear
conyugal ha tenido un papel preponderante a lo largo de la historia y

continda siendo el referente principal en nuestro pais.

c. Los hogares monoparentales y el fenémeno del
padre o0 madre ausente: En este tipo de hogares vive una familia
constituida por una madre o un padre sin pareja y que vive, al menos, con un
hijo menor de dieciocho afios. La mayoria de estas familias estan
encabezadas por mujeres divorciadas que han obtenido la custodia de los
hijos, o por mujeres que nunca han estado casadas. Los hogares

monoparentales son cada vez mas habituales.

La mayor parte de estas personas no desea convertirse en un padre o
una madre solo, pero una minoria creciente de mujeres con independencia
econdémica decide tener uno o mas hijos sin la necesidad de convivir
de manera estable con una pareja. Podriamos denominar estos casos como
de madres solteras por decision propia. No obstante, existe una alta

correlacion entre la tasa de nacimientos fuera del matrimonio y los
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indicadores de pobreza y marginacion social en determinados paises y
comunidades lo que autoriza a pensar que en la mayoria de los casos no es

una situacion deseada.

Desde el punto de vista de la educacion de los hijos se ha discutido
mucho sobre las repercusiones de criarse sin padre, lo que se ha relacionado
con un variado conjunto de problemas sociales, como el aumento de la
delincuencia juvenil, si vienen estos casos puede formularse la hipotesis de
que sean la pobreza y la marginacion, mas que la ausencia de padre, los
responsables de esos problemas. El fenébmeno del padre ausente se da en
algunas familias por motivos profesionales, en otras por separaciones y
divorcios. Hoy en dia habria que hablar también del fendmeno de la madre
ausente y de la reduccion del tiempo de contacto entre ambos padres con

sus hijos.

d. Los hogares unipersonales: Aqui propiamente no
procede hablar de familia ya que se trata de hogares formados por una sola

persona. Su numero también va en aumento.

Ahora bien, el significado de este fendmeno adquiere diferentes
significados en funcién de variables como la edad, el sexo, o el grado de
aceptacion social de esta posibilidad. Por ello se observan diferentes
origenes. Uno es el de los matrimonios tardios, otro el divorcio y otro las
personas de edad avanzad a cuyos conyuges han muerto. La mayoria de los
gue estan solos entre los treinta y los cincuenta afios son divorciados y la
mayor parte de los que viven solos después de los cincuenta estan en
situacion de viudez. En la actualidad se esta experimentando un crecimiento
en la proporcidn de solteros y solteras entre veinticinco y treinta y cinco afios,
sobre todo de profesionales con un determinado estandar econdémico y

cultural.
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2.2.1.4. Funciones de la Familia
UNICEF (2001) nos indica que sin importar el tipo de familia de que se
hable, todas ellas se relacionan a través de ciertas caracteristicas basicas.

La funcion reproductora, la que se acomparfa de algun tipo de afecto
constituido a partir de la satisfaccion de los requerimientos fisicos y
emocionales, necesarios para el recién nacido en la construccion del apego
con su madre u otra figura que la sustituya. Asi como la transmision de la

cultura y una funcién de mediacién entre la persona y la sociedad.

Desde este punto de vista, la familia mantiene y proyecta la vida
humana, ademas se constituye en intérprete de las necesidades y aportes de
personas a la sociedad, a la misma vez que la sociedad a las familias. La
familia sirve a sus integrantes y a los miembros de la sociedad dentro de la
que participa, mientras cada uno de estos individuos sea Util a aquella
sociedad. El aprender a ser util de manera racional, eficaz y solidaria son

factores claves de la vida que comienza el nucleo familiar.

El ejercicio de intermediacion se encuentra estrechamente ligado con
realidades historicas, con etapas del ciclo familiar y condicionante o cambios
internos o externos que afectan el ndcleo, lo que quiere decir que la concreta
expresion de las funciones especificas de la familia puede mostrar la
capacidad de adaptarse y flexibilizarse en el tiempo. La historia hace
mencion a que segun como evoluciona el modelo familiar nuclear, se han ido
desplazando, algunas funciones de la familia tradicional hacia otras
instituciones o sistemas, lo que no quiere decir que la familia haya dejado de
lado las funciones basicas que le son propias, aunque éstas puedan ir

variando en el tiempo.

Las funciones segin SERNAM (2014) que en su conjunto realizan la

tarea de intermediacion entre la persona y la sociedad son:
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« Familia como formadora de la identidad personal: la familia es el
grupo humano al que primariamente se pertenece, lo que esta determinado
por nacimiento o adopcion. El nombre es un signo de este vinculo y
representa la aceptacion de pertenecer a una realidad social que nos
trasciende pero proporciona una especificidad que no se intercambia, es
decir, la individualizacién. Esto quiere decir que somos quienes somos, en
relacion a otros. Se pueden integrar nuevos miembros a la familia, pero no se
puede nunca dejar de pertenecer a ella. Es importante sefialar que la
pertenencia de la que se habla, otorga a la persona la experiencia de si
mismo como un valor absoluto, y el reconocimiento progresivo de ser una
persona irrepetible configura la posibilidad de relacionarse con otros, desde
las limitaciones y virtudes propias. Por lo demas, es algo natural el aceptar el
principio de la realidad personal, la irrepetibilidad desde que la familia lo
acoge. A partir de esta perspectiva, es posible el desarrollo como persona

humana en todas sus potencialidades.

Ademas, el desarrollo de dicha individualidad, se basa en una dindmica
de relaciones afectivas y lleva a la persona a una serie de experiencias
proximas y duraderas, opuestas a las relaciones funcionales modernas o
inestables y cambiantes presentes en la actual sociedad. De aqui se
desprende que la familia es la base de la afectividad y su importancia esta
directamente relacionada con el equilibrio en el desarrollo de la persona
humana. De la relacion amorosa de pareja surge la afectividad, la que a
través de la parentalidad se transmite. La armoniosa interaccion de los
padres entre si y entre estos y sus hijos es garantia para el buen desarrollo
de estos ultimos. Finalmente el desarrollo de la identidad personal, que se
inicia cuando un individuo comienza a ser conocido y reconocido por su
nombre lo que posibilita la relacion de la persona con los diversos ambitos de
la sociedad, asi como regula el ritmo con el que se asumen las valoraciones

que otorga la sociedad.
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« Familia como nucleo béasico de la socializacién primaria: Es
considerada como una comunidad primaria y como el lugar de las
significaciones primarias. A la familia se le reconoce la capacidad de
socializar valores y pautas de comportamiento en lo relacionado con lo
cognitivo, ético y estético. Dentro de la familia se aprende de la belleza o
fealdad, la bondad o maldad de las cosas, etc. De esta manera, la familia
cumple su rol de introducir a los hijos a la sociedad, es decir, de socializar.

La familia es un espacio de encuentro y dialogo (aunque en ocasiones
puedan ser conflictivos) donde comienza la transformacion de los individuos
en seres sociales como un proceso. También es quien en el proceso de
aprendizaje entrega criterios de selectividad y de valor como un primer paso
en la formacién de las pautas con que el individuo se relacionara y
comportara, asi como también comienza a estructurarse la conciencia ética,
la que serd de gran utilidad al momento de establecer relaciones con los

distintos ambitos de la sociedad.

« Familia como sustrato de la reproduccion: Desde el punto de vista
biolégico y cultural, la familia, lleva a cabo la funcién de intermediar entre la
ésta y la sociedad, la familia es el ndcleo de la organizacion social donde
convergen por asi decir, la naturaleza y la cultura, como arreglo biolégico en
el orden de la reproduccion de la especie y como arreglo histérico en el orden
de la socializacion del individuo. Es como producto de un aprendizaje secular
de la humanidad, independiente de modos de produccion y regimenes
politicos, que la familia ha llegado a constituirse como esa combinacién
especifica de un arreglo biolégico y un arreglo cultural, mediante la cual la
vida se mantiene, transmite y proyecta. Como base, se puede decir que la
sexualidad hace posible la constitucion de la familia. No es posible ser hijos
si no hay padres. Cada uno de los miembros de la familia, adquieren en esta

instancia el espacio para desarrollar su sexualidad.
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La familia podria considerarse como la productora y la principal
encargada de conservar y acrecentar el capital humano de la sociedad, ya
gue es en la familia, en donde se vive la experiencia de la gratuidad y de las
relaciones duraderas, cercanas e intimas, lo que facilita el desarrollo de la

persona.

e« Familia como wunidad econdmica: En general la familia
contemporanea ha dejado de ser, en el plano econémico, una unidad
productiva, aunque no ha dejado de ser importante en la economia, ya que
es quien facilita la mano de obra para la produccion del sistema y mantiene la
condicion de unidad de consumo (para hacer posible el sustento de las
necesidades materiales de la familia) y presta servicios vinculados a la
formacion de las personas. También la familia juega un rol vital en la
sobrevivencia de sus miembros, a través de sus redes de apoyo y

solidaridad.

Peralta Andia, Javier (2008) nos dicen que la familia no es una
entidad estatica. Estd en proceso de cambio continuo lo mismo que sus

contextos sociales.

Grosman, Cecilia (2005) nos afirma que la estructura familiar debe
ser relativamente fija y estable para poder sustentar a la familia en sus tareas
y funciones, protegiéndola de las fuerzas externas y dando un sentido de
pertenencia a sus miembros; pero al mismo tiempo debe aceptar un grado de
flexibilidad para poder acomodarse a los diversos requerimientos de las
situaciones de vida y de las distintas etapas del desarrollo por las que
evoluciona la familia, con lo que facilita el desarrollo familiar y los procesos

de individuacién.
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2.2.1.5. LaFamilia Como Objeto De Estudio
Ubicar a la familia como uno de los objetos de estudio de la Historia, y
mas especificamente desde la perspectiva histérico-juridica, es producto de
una evolucion que se inicio cuando el historiador comenzé a ampliar su

campo de estudio y a penetrar en el difuso limite entre lo publico y lo privado.

Es que segun Calderdén Beltran Javier (2014), el historiador de hoy no
se limita a estudiar lo que consideramos vida publica, que ha sido durante
largo tiempo el objeto de la historia, sino que se siente obligado a penetrar en
el @ambito méas intimo de la familia. Este nuevo enfoque parte del supuesto de
que la participacion de los individuos en la vida comunitaria se realiza a
través de la familia, como institucion mediadora y que no hay duda de que el
conocimiento de las relaciones de parentesco contribuye a la mejor
comprension de los sistemas de valores de las sociedades en que se
generan y mantienen. Y por esto, una historia que deje de lado la vida
privada, doméstica y familiar, estd condenada a ignorar la realidad vital de
casi todos los seres humanos durante casi toda su vida. El ambito de los
afectos, de los prejuicios y de los actos rutinarios o tradicionales, no es
cuantificable, pero puede llegar a ser aprehensible si disponemos de los

documentos adecuados y les hacemos las preguntas pertinentes.

Es en ese espacio de la familia donde pueden localizarse las primeras
fisuras de viejas normas o los mas firmes bastiones de antiguas tradiciones,
permitiendo de esta manera el contraste entre el derecho y la realidad. Tal
como lo sostiene Silvia Arrom, las leyes mismas no pueden decirnos si eran
obedecidas o aplicadas. Y en este ubicar a la familia en el centro de la
atencion del historiador, el analisis se enriquece cuanto mayor diversidad de
elementos nos proporcione para conocer las circunstancias temporales, los
modos de vida y los problemas que enfrentaban los individuos en el

acontecer cotidiano.
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2.2.1.6. La Familia Moderna
Los estudios histéricos muestran que la estructura familiar ha sufrido
pocos cambios a causa de la emigracibn a las ciudades y de la
industrializacion. EIl nacleo familiar era la unidad mas comun en la época
preindustrial y aun sigue siendo la unidad basica de organizacion social en la
mayor parte de las sociedades industrializadas modernas. Sin embargo, la
familia moderna ha variado, con respecto a su forma mas tradicional, en

cuanto a funciones, composicion, ciclo de vida y rol de los padres.

La familia es considerada hoy como el primer nicleo de solidaridad
dentro de la sociedad, siendo mucho mas que una unidad juridica, social y
econémica. La familia es, ante todo una comunidad de amor y de

solidaridad, segun Calderdn Beltran, Javier (2014).

Otras funciones que antes desempefiaba la familia rural, tales como el
trabajo, la educacion, la formacion religiosa, las actividades de recreo y la
socializacion de los hijos, en la familia occidental moderna son realizadas, en
gran parte, por instituciones especializadas. El trabajo se realiza
normalmente fuera del grupo familiar y sus miembros suelen trabajar en
ocupaciones diferentes lejos del hogar. La educacion, por lo general, la
proporcionan el Estado o grupos privados. Finalmente, la familia todavia es
la responsable de la socializacion de los hijos, aunque en esta actividad los
amigos y los medios de comunicacion han asumido un papel muy
importante. Algunos de estos cambios estan relacionados con la
modificacién actual del rol de la mujer. En las sociedades mas desarrollada
la mujer ya puede ingresar en el mercado laboral en cualquier etapa de la
vida familiar, por lo que se enfrenta a unas expectativas mayores de
satisfaccion personal respecto de hacerlo sélo a través del matrimonio y de

la familia.
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En los afios 1970 el prototipo familiar evolucioné en parte hacia unas
estructuras modificadas que englobaban a las familias monoparentales,
familias del padre o madre casado en segundas nupcias y familias sin hijos.
En el pasado, las familias monoparentales eran a menudo consecuencia del
fallecimiento de uno de los padres; actualmente, la mayor parte de las
familias monoparentales son consecuencia de un divorcio, aunque muchas
estan formadas por mujeres solteras con hijos. En 1991 uno de cada cuatro
hijos vivia sélo con uno de los padres, por lo general, la madre. Sin
embargo, muchas de las familias monoparentales se convierten en familias
con padre y madre a través de un nuevo matrimonio o de la constitucion de
una pareja de hecho.

La familia de padres casados en segundas nupcias es la que se crea a
raiz de un nuevo matrimonio de uno de los padres. Este tipo de familia puede
estar formada por un padre con hijos y una madre sin hijos, un padre con
hijos y una madre con hijos pero que viven en otro lugar, o dos familias
monoparentales que se unen. En estos tipos de familia los problemas de
relacién entre padres no biolégicos e hijos suelen ser un foco de tensiones,

especialmente en el tercer caso.

A patrtir de los afios 1960 se han producido diversos cambios en la
unidad familiar. Un mayor niumero de parejas viven juntas antes de, o sin,
contraer matrimonio. De forma similar, algunas parejas de personas
mayores, a menudo viudos o viudas, encuentran que es mas practico desde

el punto de vista econémico cohabitar sin contraer matrimonio.

2.2.2. La Familia Ensamblada
Dentro de este orden de ideas, podemos distinguir entre una familia
intacta, es decir, aquella que no ha sufrido disgregacién como consecuencia

de la ruptura o viudez, y una familia ensamblada.
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Segun Cecilia P. Grosman y Silvia Mesterman (2000), desde la
perspectiva psico-social se define a la familia ensamblada como aquella
estructura familiar originada en el matrimonio o unién de hecho de una
pareja, en la cual uno o ambos de sus integrantes tiene hijos provenientes de
un casamiento o relacion previa y agregan que de este modo, la pareja
adulta, los nifios procedentes de tales primeros vinculos y los que pudieran
nacer del nuevo lazo marital conforman un sistema familiar Gnico. En
consecuencia, rasgos caracteristicos de este tipo de familia, serian la
existencia de una relacion matrimonial o de hecho previa, interrumpida por el
divorcio o la separacion de hecho o la viudez, y la coexistencia de hijos de
cualquiera de estos vinculos anteriores con los descendientes de la relacién

presente.

Se trata de familias que se originan en nuevas uniones, tras una
separacion, divorcio o viudez, cuando uno o ambos cényuges tienen hijos de
un vinculo anterior. Son grupos familiares donde conviven o circulan nifios y
adolescentes de distintos matrimonios y que, segun Grosman y Martinez
Alcorta (2000), conforman una red de sustento emocional y material, pero al
mismo tiempo no exenta de antagonismos y conflictos. Es decir que la familia
ensamblada comprende no sélo la nueva familia que se origina en el
matrimonio, sino que también abarca las consecuencias juridicas derivadas

de la vida en comun en los casos de uniones de hecho.

Aungque tradicionalmente se concebia el término de padrastro o
madrastra cuando se aludia al nuevo marido o a la nueva esposa de la
madre o del padre como consecuencia de una nueva union originada en el
fallecimiento de uno de los conyuges, esta designacion también abarca el
vinculo que se crea entre un coényuge y los hijos del otro, tras un divorcio o

una separacion de hecho.
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En nuestro pais y en la actualidad, no existen estadisticas sobre el
namero de familias ensambladas, pues la manera de organizar los censos de
poblacion y las encuestas de hogares no permiten detectarlas, pero del
aumento en el nimero de divorcios se infiere el crecimiento de las segundas
0 ulteriores nupcias o uniones de hecho. Terminar una relacion de pareja,
porque ya no existe la “affectiomaritalis” que se requiere para continuar la
vida en comun, o por la muerte de alguno de los integrantes de la pareja;
comenzar una nueva, en la que los hijos constituyen parte del inventario de
los afios de la convivencia, y convertirse nuevamente en padre o madre del

fruto de esta nueva relacion, no parece ser un invento del siglo XX.

A lo largo de los siglos, muchos matrimonios o relaciones de hecho
habran terminado porque la convivencia se habra hecho intolerable o porque
la muerte se habra interpuesto entre sus integrantes. Y muchas veces
también, habran deambulado entre la nueva pareja, los hijos de matrimonios
0 uniones de hecho de uno o ambos conyuges y los que eran producto de la
pareja recién conformada, dando origen a la que ha sido denominada familia
ensamblada.

El sistema legislativo del Pera tiene una estructura compleja, estando
organizado jerarquicamente en varios niveles conformados por distintas
normas y en concordancia con la definicibn de gobierno unitario,
representativo y descentralizado que se encuentra en el articulo 79° de la

Constitucion Politica del Peru.

2.2.2.1. Antecedentes de la Familia Ensamblada
Grosman, Cecilia (2005) nos dice que desde diferentes ambitos como
la sociologia, la psicologia, las ciencias juridicas, se admite como resultado
de procesos de transformacion sociocultural el surgimiento de cambios en la

familia en sus aspectos estructurales y organizacionales. Acerca de los
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cambios en la familia. Los cambios observados aluden a diferencias entre
una estructura tradicional, dada por la familia nuclear como modelo ideal
consolidado en los paises industrializados y formada por progenitores e hijos,
y las nuevas conformaciones familiares, constituyéndose la primera en un
ineludible referente que posibilita la distincion de las particularidades
emergentes de las segundas. Se destaca a las familias que estudiamos y a
las que pertenecemos pueden considerarse una  construccion
contemporanea en proceso evolutivo. EI mismo autor cuestiona que la familia
nuclear y la familia extensa existan con formas claramente delineadas,
sosteniendo que los terapeutas son capaces de distinguirlas porque se han
especializado en ello. Precisamente, es este modelo tradicional, tenido como
marco natural o normal, el que comienza crecientemente a experimentar un
debilitamiento y a evidenciar una fragilizacion de sus vinculos segun lo

sefiala Grosman y Martinez Alcorta (2000).

Comienza, de esta manera a abandonarse la nocién de un Unico tipo de
familia y a aceptar hablar de una pluralidad de familias. Se advierte un
aumento de separaciones y divorcios, reconociéndose nuevas formas de
familias, uniones informales o convivencias, hogares monoparentales y
familias reconstituidas segun Furstemberg(2000). En Sudamérica, también
se han constatado estos cambios que denotan una creciente diversificacion
de las estructuras de hogar, sefialandose, por una parte, un decremento de
las familias nucleares y extensas completas y, por otra, el acrecentamiento
de familias monoparentales, de familias recompuestas y de hogares

compuestos como lo dice Jiménez, Ramirez y Pizarro (2008).

Los cambios en la familia no sélo se refieren a aspectos estructurales
de la familia sino también a otros ambitos dentro de los que destacan: las
funciones, los roles y la autoridad durante el devenir histérico social referidos

por Grosman y Martinez Alcorta (2000). Las explicaciones a estos cambios
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se sustentan, por una parte, en los procesos globales de modernizaciéon

observados en occidente y, por otra, en las propias opciones individuales.

Grosman y Martinez Alcorta (2000) enfatizan que la designacion
promueve la visibilidad de estas familias en los distintos ambitos de la vida
cotidiana, institucional y cientifica, permitiendo centrar la mencién sobre los
problemas que le son propios. Junto con aceptar la presencia de
multiplicidad de formas familiares es necesario discutir la existencia de un
Unico modelo legitimo de configuracion familiar y otorgar validez a las
distintas formas familiares. Consecuentemente, la elaboracién de distincion
es conceptuales debiera propender a reconocer efectivamente la validez o
legitimidad social que estas formas familiares estarian adquiriendo

progresivamente.

Un elemento central que se deriva del reconocimiento dela multiplicidad
deformas familiares y de otorgarles validez es el trabajo deliberado por
despatologizarlas, asumiendo que lo novedoso no se asocia necesariamente
a la disfuncion. Esto implica cuestionar los modelos considerados como
absolutos, mas aln cuando se constata que, pese a la identificacién de las
particularidades de las nuevas familias, éstas comparten cuestiones claves
qgue afectan a la familia contemporanea en general. De esta manera, la
exploracion de las creencias socioculturales adquiere especial relevancia
para desmitificar los estereotipos o prejuicios entorno a las nuevas familias y
para ejercer el ejercicio del principio democratico que releva el respeto por

las diferencias referido por Grosman y Martinez Alcorta (2000).

Dentro del contexto de la pluralidad de las familias es posible identificar
distintas conformaciones entre las que la familia nuclear sigue estando
presente. Sin embargo, se observan otras integradas por las familias

monoparentales cuyo sello puede estar dado por la solteria, la viudez, la
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separacion o el divorcio. También se pueden distinguir aguellas donde otros
adultos, distintos de los progenitores, asumen el cuidado y crianza de los
hijos. Por otra parte, en muchas ocasiones la definicion de hogares excluye

la presencia de hijos segun Jiménez, Ramirez y Pizarro (2008).

Atendiendo a la diversidad de familias, una de las formas de familias
emergentes esta dada por aquellas que encuentran su origen en las nuevas
uniones, tras una separacion, divorcio o viudez cuando uno o ambos
integrantes de la pareja tienen hijos en un lazo precedente. Son grupos
familiares donde conviven o circulan nifios y adolescentes de distintos
matrimonios o convivencias que conforman una red de sustento emocional y
material, pero al mismo tiempo no exenta de antagonismos y conflictos. Esta
descripcidon es propuesta por estas autoras para referirse a las familias
ensambladas. No obstante, otros conceptos han antecedido y/o coexisten
con tal definicion, constituyéndose en perspectivas que priorizan algunos
aspectos por sobre otros. La revisibn de las conceptualizaciones
precedentes, da cuenta de un avance en la basqueda de mayor precision vy
aproximacion a la realidad de estas familias, lo que se manifiesta en el

abandono de terminologias y en la proposicién de otras.

Los primeros enunciados se sostuvieron sobre la base de la
desintegracion familiar derivada de la ruptura del lazo conyugal. En la década
de los ochenta se alude a familias desmembradas en las cuales el centro de
atencion se situaba en la optimizacion de las funciones parentales con el
propdsito de garantizar la cobertura de las necesidades de sus hijos
seflalado por Contreras (2006). Asimismo nos dice que se importa con
posterioridad en algunos paises latinoamericanos la idea destep- family o
familia adoptiva, aplicando el concepto de que el equivalente en espaiiol al
prefijo step es el sufijo astro, asi se opta entonces por clasificar a estas

familias como familiastras. Desde la perspectiva de otorgar mayor validez a
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estas nuevas formas familiares, destaca la supresion del prefijo step que les
sustraia legitimidad y les asignaba una connotacién despectiva dominada por
estereotipos estigmatizantes que asociaria por extension a las entidades
astras como lo son padrastro, madrastra, hijastro, hijastra, una cualidad de
indeseabilidad, sustentados en el modelo que sacraliza la indisolubilidad del
matrimonio. El debilitamiento de esta postura se evidencia también en la
baja adhesion por parte de los teoricos y en la alta resistencia a emplear esa

designacion es por los integrantes de estas familias.

Se emplea también el concepto de familia binuclear, propuesto para
referirse al resultado de la reorganizacion de la familia nuclear tras el

divorcio, enfatizando la generacién de dos hogares, el materno y el paterno.

Estos al estar relacionados entre si darian origen al sistema familiar
binuclear, que reconoce la existencia de dos nucleos. Teniendo como
énfasis la composicion de estas nuevas formas familiares y las funciones
parentales, surge la denominacién de familias instantaneas por considerarse
que la unidad progenitor-hijo antecede al par marital y que el adulto llega a
conformar una nueva familia con un modelo y a incorporado en la anterior,

citado por Contreras (2006).

Por su parte, Minuchin (1984), describe a las familias mixtas, con
padrastro o madrastra a quienes equipara como padre/madre adoptivo/a.
También se les ha mencionado como hogares biparentales compuestos para
diferenciarlo del hogar biparental simple donde los niflos conviven con sus

dos padres.
En los aflos noventa, otros terapeutas familiares hablan de familias de

segundas nupcias o rematrimoniadas. Los siguientes calificativos han sido

empleados también para denominar a estas familias como reconstituida,
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recompuesta, transformada. Se cuestiona el prefijo “re” de algunos de los
conceptos mencionados al no representarla identidad especifica de la nueva
familia formada y porque supondria, de algin modo, reconstruir la familia
intacta. En el empleo del prefijo “re” es posible hipotetizar la nostalgia por la
pérdida de la estructura familiar previa y el reconocimiento de la creacion de
una nueva estructura. Sin embargo, ésta ultima desprovista de una identidad
y continuamente desafiada a volver a ser lo que alguna vez fue Y,
probablemente, ajustdndose a los estandares de la familia nuclear
tradicional. De esta manera, reconstituir quiere decir volver a constituir o
rehacer, recomponer es componer de nuevo o reparar. Sin embargo, la
nueva familia en modo alguno es un volver, una reparacién o un arreglo de la
anterior, sino que tiene su particular individualidad, de acuerdo a Grosman y
Martinez Alcorta (2000).

Tal como sostienen Grosman y Martinez Alcorta (2000), esta
diversidad de nombres evidencia la dificultad en dar a estas familias una
entidad propia en la sociedad como en el &mbito institucional siendo,
entonces, necesario consensuar a qué se alude cuando se habla de
familias ensambladas. Surge entonces la relevancia del lenguaje en su
funcibn de construccion simbdlica que permite visibilizar realidades
complejas y la posibilidad de mirar de una manera diferente al conceptualizar

de otro modo.

Consensuando con la importancia del lenguaje en la construccion de
significados, cabe destacar la dimensién temporal en la definicion y
comprension de las nuevas formas familiares. La nocion de familias
simultaneas explicita, la coexistencia de sistemas familiares, avanza hacia la
legitimizacion de las mismas y releva el tiempo presente como elementos
definitorios. Sin embargo, en estas familias la dimension temporal implica

procesos que se superponen entre pasado, presente y futuro. Se entrecruzan
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historias y significados, permitiendo la emergencia de nuevas realidades. El
reconocimiento de este dinamismo temporal que implica un ensamblaje
continlo y nuevas construcciones de sistemas y de significados motiva la

adscripcion al concepto de familias ensambladas presente en este estudio.

Avanzando hacia una precision del concepto, Contreras (2006) utiliza
la metafora para sostener que familias ensambladas parece ser la
clasificacibon mas apropiada, en tanto que el término ensamble surge de
ciertos oficios artesanales en los que son necesarios pernos, tornillos,
remaches y soldaduras, ofreciendo ello una definicibn mas cercana al trabajo
artesanal y esfuerzos que debe realizar esta clase de familias para poder
funcionar. Dando cuenta de las particularidades de este tipo de familias el
autor nos sefiala: La idea de familias ensambladas es construida para
designar familias que se conforman sobre la base de pérdidas y cambios
tales como la viudez, la separacion o el divorcio, que parten de un segundo
matrimonio y van adquiriendo por lo tanto, una dindmica diferente. Uno o
ambos miembros de la pareja poseen hijos de una relacién anterior:
aparecen hijos que anteceden a la relacion de pareja, hay un progenitor en
otra casa 0 en la memoria y nifios que se trasladan entre dos hogares, ya
que hay mas de dos adultos en rol parental; sus miembros comparten

habitos, costumbres y tradiciones aprendidos en otro hogar.

Coincidentemente, Grosman y Martinez Alcorta (2000) manifiestan su
inclinacién por el concepto de familia ensamblada arguyendo que simboliza
con mayor precision los intercambios y articulaciones que existen entre la
unidad que se crea y los sistemas familiares precedentes. Agregan que, al
considerarla figura del nifio que pertenece a esta familia, el término resulta

convincente porque da cuenta de la existencia de una red familiar.

66



2.2.2.2. Comprension de las familias ensambladas

La presente investigacion, ha optado por seguir la definicion propuesta
por Grosman y Martinez Alcorta (2000) quienes plantean que la familia
ensamblada corresponde a la estructura familiar originada en el matrimonio o
union de hecho de una pareja, en la cual uno o ambos de sus integrantes
tiene hijos provenientes de un casamiento o relacion previa. En esta
conceptualizacion, cabe precisar, que la familia ensamblada abarca tanto al
ndcleo integrado por el progenitor a cargo de sus hijos de una relacion
anterior que vuelve a casarse, como al conformado por el padre que no

convive con sus hijos.

Con el propdsito de avanzar hacia una aproximacion a la especificidad
de las familias ensambladas, sin la pretension de proponer una descripcién
caracterologica de ellas, se sefialan a continuacion aspectos y procesos que
han sido estudiados en las familias ensambladas. Cabe precisar que las
familias ensambladas coinciden en tematicas claves con la familia
contemporanea en general atribuyéndoseles funciones propias de cualquier
familia como la socializacion, el soporte afectivo, la cooperacion econémica,

la proteccién o la recreacion.

2.2.2.3. El origen de las familias ensambladas

Establece una primera y fundamental diferencia respecto de otras
conformaciones familiares. La pérdida de una relacion familiar primaria
representa tal comienzo. Sin embargo, desde la perspectiva freudiana, se
considera que la experiencia de la pérdida esta presente en la formacion de
todas las familias al considerar que cualquier pérdida significativa
desencadena una reaccion de duelo. En tal sentido, al contraer matrimonio,
la pérdida se haria presente al abandonar la casa de crianza, sus espacios,

algunos vinculos.
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El sentido de la pérdida en el caso especifico de las familias
ensambladas se relaciona con la experiencia de separacion o de divorcio.
Actualmente, las familias ensambladas se originan en mayor magnitud a
partir de la ruptura conyugal evidenciada en la separaciéon o divorcio, a
diferencia de épocas anteriores en las cuales el estado de viudez establecia
el punto de partida de este tipo de familias. La pérdida asociada a la
separacion constituye, por lo tanto, al origen particular de las familias

ensambladas.

Es fundamental evitar la sobre simplificacion de la separacion como
sucede en la perspectiva tradicional de analisis que se focaliza en los efectos
negativos de esta experiencia para todos los involucrados. Al respecto,
Calderén Beltran, Javier (2014) sefialan la existencia de distintas
modalidades de separacion y adhieren al abordaje sistémico de la
multiplicidad de procesos interconectados en esta experiencia, reconociendo
la relevancia de considerar su complejidad. De esta manera, entienden la
separacion como un proceso de caracter social, individual, de pareja y
familiar. Estos elementos se relacionan entre si y se influyen mutuamente. La
forma en que transcurra cada uno de ellos se vincula en el modo en que

ocurre la separacion en sus distintas etapas.

La separacion es una experiencia conectada a la historia de pareja
previa. Los reacomodos Y transiciones en el proceso de ser pareja, muchas
veces son un momento critico que no pueden resolver y la separacion
aparece como una posibilidad de resolucién. Por lo tanto, el estilo de
relacion previo de la pareja, influira en el curso de las dinamicas posteriores y
como sera el tipo de separacion. Asimismo esta puede ser vista como un
movimiento hacia la salud en contraposicion a la nocién de fracaso
habitualmente asignada. Lo anterior, sobre la base del término de situaciones

penosas y de relaciones poco satisfactorias. Desde esta perspectiva, la
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separacion puede tener un efecto potenciador del crecimiento individual y
constituir una oportunidad de gran significacion vital. Sin embargo, es
importante no desconocer que para otros, la experiencia de la separacion
puede albergar la vivencia de inestabilidad asociada a esta crisis no

normativa con el consecuente dolor emocional.

Desde el punto de vista familiar, la separacion constituye un evento
extraordinario dentro de su desarrollo que le exige sobreponerse a las
demandas y cambios que conlleva. Se plantean dos formas posibles de
enfrentamiento posteriores a la separacién. El primero, cuando la familia
logra conservar las tareas de cuidado hacia los hijos y, el segundo, cuando
estas funciones se ven postergadas por la persistencia del conflicto de

pareja.

Al verse alterada la organizacién familiar con la separacién, todos los
integrantes de la familia pueden verse afectados y experimentar el dolor por
la pérdida de su contexto y la definicion territorial que tenian previamente. En
otras palabras se produce una pérdida de la identidad familiar y la vivencia
de incoherencia respecto de lo que son y podran llegar a ser.

Céaceres C. (2004) nos dice que con la separacion se produce la
pérdida de la estructura familiar y la organizacion sustentada por esa
estructura con los roles y funciones asignadas en el sistema para cada uno
de los miembros. El caracter desestructurante de la separacion como un
quiebre impuesto e irreversible plantea el desafio de constitucién de una
nueva organizacion e identidad familiares. En relacion a la reorganizacion de
la familia necesaria en forma posterior a la separacion se establece la
relevancia de elaborar las pérdidas, por parte de todos los miembros de la
familia. Esto significa enfrentar un proceso de duelo con la consecuente

experimentacion del dolor y la sucesiva integracion de la separacion en la
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vida de las personas de manera constructiva. Si bien se puede describir el
impacto de la separacidon y sus pérdidas asociadas tanto en los nifios como
en los adultos el grado de distorsion y dolencia no estad directamente
relacionado con la realidad de los acontecimientos, sino con la interpretacion

que las personas hacen de los mismos.

2.2.2.4. Laemergenciade un nuevo parentesco
La definicién de la nueva familia incluye vinculos de sangre, parentesco
politico, ex parentesco politico y nuevo parentesco. El trabajo inicial es la
formulacion de una concepcion de familia extensa que pueda, de alguna
forma, incluir a toda esta gente. Dentro de esta definicion, cada miembro
debe esclarecer luego el grado de cercania o distancia de los ex parientes

politicos, los actuales y la nueva familia extensa.

La relacién que se establece entre la nueva pareja y los hijos del otro
integrante es sefialada como un eje definitorio de la fundacion de la nueva
familia, sosteniendo que la vida en comun genera diversos efectos dentro de
los cuales, aun sin existir una formalizacion de la union de pareja, es posible
distinguir la asuncion de roles y funciones similares a los del progenitor que
no vive con los hijos y, por lo tanto, psicosocialmente ejerceria una funcion
analoga en la familia. Por tal motivo, y superando la nocion estigmatizante de
step-family, Grosman y Martinez Alcorta (2000) adhieren al término de
parentesco por afinidad. De esta manera, la idea de hijastro o hijastra es
sustituida por hijo afin o hija afin. Por otra parte, la calificacién de padrastro o

madrastra es reemplazada por padre afin o madre afin, respectivamente.

Imber-Black E., Roberts J. Y Whiting R. (2006) enfatizan que a la
definicion e integracion del nuevo parentesco se asocia una eleccion
respecto del nivel de responsabilidad y compromiso respecto de las

relaciones implicadas en la nueva familia.
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La propuesta de Grosman y Martinez Alcorta (2000) para definir el
parentesco que no se basa en la consanguinidad sino que en la construccion
diaria de vinculos, constituye una alternativa para los implicados quienes,
en funcion de sus propias historias, calificaran el tipo de vinculo que
desarrollan y la manera para designar a las personas dentro de la relacion,
modo que denotara, por una parte, la inclusibn o exclusion dentro del
contexto familiar y, por otra, tendra implicancias en la construccién de los

vinculos.

Respecto de este nuevo parentesco, se destaca como elemento
distintivo la existencia o no de convivencia del nuevo integrante de la pareja
con los hijos del otro componente de la misma. De esta manera, existird un
funcionamiento diferenciado entre estas familias dependiendo si el nuevo
miembro asume un rol parental por sustitucién o por complementariedad. En
el primer caso principalmente, cuando reemplaza al progenitor que ha dejado
el hogar y, en el segundo, cuando se articula o coordina con los roles de los

padres.

La construccion de las modalidades relacionales en las familias
ensambladas también denotard diferencias dependiendo de cuél sea la
residencia del hijo. En el caso de vivir habitualmente en uno de los hogares,
el rol del otro padre se veria restringido. Grosman y Martinez Alcorta (2000)
sostienen esto basadas en el supuesto que solo la vida cotidiana permite

crear una relacion parental fuerte.

Imber-Black E., Roberts J. y Whiting R. (2006) plantean que el hogar
mas influyente para los nifios coincide con aquel en el que permanecen
mayor tiempo. Sin embargo, admiten la posibilidad y la tarea que la otra

familia logre crear en los hijos sentimientos equivalentes en la definicion de
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su identidad. La eventualidad cada vez mas frecuente de una residencia
alternada entre los domicilios de cada uno de sus progenitores permitiria, que
los hijos experimenten similares compromisos de cuidado y educacion en

ambos nulcleos.

La familia ensamblada constituye una estructura compleja y se
encuentra formada por un matrimonio o concubinos entre gente divorciada
(o) o viuda (0), quienes conviven con los hijos de ambos o so6lo con los hijos
de uno de ellos, procreados o adoptados en una primera unién. A estas
familias ensambladas se pueden unir los nuevos hijos procreados por la

pareja.

En forma acertada el Tribunal Constitucional, sefala cuales son los
origenes v antecedentes de los cuales han surgido ésta nueva estructura
familiar, reconociendo que les experiencias vividas por los integrantes de
ésta familia ensamblada, como es: el divorcio o fallecimiento de un
progenitor, hace que las relaciones existentes entre sus miembros sean
fragiles y de dificil materializacion, sobre todo cuando los hijos afines pasan
por un proceso de adaptacién para lograr su integracioén a esta nueva familia;
Por ello se requiere que el Estado no soélo proteja éste entorno familiar
reconociéndolo como "una estructura familiar", sino también coadyuve a su

consolidacion.

Cuzma Caceres, Giselle (2013) nos precisa que Fernando Hinostrosa
en su articulo "Diversas Formas Familiares", nos explica cuéles son a su
entender los antecedentes y origenes de las familias ensambladas, su
formacion y principalmente la finalidad del ser humano, quien a su entender
se encuentra en la busqueda de satisfacciones personales asi como el deseo
de vivir en un entorno familiar, asumiendo la responsabilidad y exigencias
que las circunstancias lo requiere; este autor refiere lo siguiente: "...La familia

recompuesta” o "reconstituida”, que tiene antecedentes "normales" y las
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"segundas nupcias" a raiz de la viudez, pero que ha cobrado un gran impetu,
con caracteres del todo diferentes, en fuerza de la aceptacion del divorcio y
la consiguiente cesacion de los efectos del matrimonio en vida de los
conyuges Yy la ocurrencia abundante de dicha figura, dado que los hijos de
las familias disociadas ingresan a una familia nueva, recién creada o son
distribuidos entre dos y van a vivir con uno de sus progenitores y un
padrastro o madrastra, con posibilidad de que el segundo hogar también se
disuelva y sea sustituido por uno nuevo. El fenédmeno de segundas nupcias
es cada dia mas abundante y el de mas nupcias no es inusitado. ¢Como
interpretarlo? ¢ "Pesimistamente”, viendolo como un salvamento de los restos
del naufragio de la instituciéon familiar, u "optimistamente”, tomandolo
simplemente como muestra de la perseverancia de la familia y expresion de
"nuevas tendencias de la organizacion familiar"? Adviértase, entonces, que
en especial la figura de la familia reconstituida, que, por cierto, junto con la de
la familia matrimonial de viejo cufio es la mas frecuente, pone de manifiesto
la tendencia natural del ser humano a aparearse y ser consorte; a lo que se
niega la imposibilidad de confundir la “familia" con el entendimiento o la

armonia conyugales, o simplemente, con la subsistencia de la alianza".

Para Grosman, Cecilia (2000) "La familia ensamblada es la estructura
familiar originada en el matrimonio o unién de hecho de una pareja, en la cual
uno o ambos de sus integrantes tiene hijos provenientes de un casamiento o
relacion previa. Es decir incluye en la conceptualizacion de familia
ensamblada tanto al nucleo integrado por el progenitor a cargo de sus hijos
de una union anterior que vuelve a casarse, como al conformado por el padre
gue no convive con sus hijos a autora estudia y analiza el funcionamiento de
la familia ensamblada desde un perspectiva social y considera que ésta
familia no solo esta conformada por el nucleo familiar formado por el
matrimonio, sino que también comprende las uniones de hecho

voluntariamente acordadas, cuyos integrantes también cumplen una funcion
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muy parecida al nuevo conyuge, determinandose que en la realidad actual
existen un mayor numero de hogares constituidos como “familias

ensambladas" originados por uniones de hechos.

Como podemos apreciar, la familia ensamblada no so6lo se conforma con
la celebracién de unas segundas nupcias, sino también por las uniones de
hecho, cuyo nucleo familiar ha sido reconocido a nivel constitucional y legal,
siendo deber del Estado proteger las diversas estructuras familiares en
donde encontramos las uniones de hecho entre dos personas de distinto
sexo, libres para contraer matrimonio. Resulta necesario indicar que las
uniones de hecho a las cuales se hace referencia deben ser aquellas

Uniones de Hecho Propias.

Cuzma Céceres, Giselle (2013) nos dice que como modelo basico y
cladsico de una familia, encontramos la llamada: "La familia nuclear", la cual
esta constituida por un padre, una madre y los hijos procreados por éstos,
esta forma de familia, es aquella clasica y generalmente aceptada en nuestra
sociedad, sin embargo hoy en dia existen otras formas de familias, como
son: las "familias monoparentales”, las cuales se encuentran regidas por un
solo padre o madre, quien tiene la responsabilidad exclusiva de cuidar y

educar a los hijos; esta estructura familiar, tiene su origen:

a. En el avance cientifico, como es la reproduccion asistida, por
la cual la mujer ha logrado alcanzar su deseo a ser madre, sin la necesidad
de contar con un conyuge o pareja, formando un hogar y asumiendo por su
propia decision la responsabilidad uUnica de criar y educar a los hijos
procreados mediante la reproduccion asistida y

b. El aumento de los divorcios y las separaciones dentro de
un contexto socio cultural complejo ha traido como consecuencia la
conformacion de estos hogares, en donde generalmente es la mujer la que

gueda a cargo de los hijos, asumiendo la responsabilidad del cuidado y
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educacion de la prole. Al respecto Andrés Gil Dominguez Maria Victoria
Fama Marisa Herrera sefialados por Cuzma Caceres, Giselle (2013)
seflalan "Que los hogares monoparentales, son aquellos en los que la
jefatura esta a cargo de una Unica persona -mujer o varén- constituyen otro
de los modos de vivir en familia que mas acentuadamente se ha
incrementado en las Ultimas décadas. El aumento de los divorcios y las
separaciones en el marco de un proceso socio cultural complejo como el
descrito en el segundo item de este capitulo es, sin lugar a dudas, la principal
razén del incremento numérico de las familias monoparentales, con una
marcada preeminencia de los hogares con jefatura femenina ya que, si
existen hijos del matrimonio o la union de hecho, los nifios suelen
permanecer con su madre. En igual sentido Fernando Hinestrosa sefialado
por la autora antes mencionada nos dice "La familia monoparental,
especialmente en la figura de la mujer cabeza de familia, tan frecuente en
nuestros paises, especialmente los de localizacién tropical, ya no es
atribuible tan sélo a la infidelidad conyugal viril 0 a la irresponsabilidad o el
abandono del progenitor, sino que también es, dejando de lado la figura de la
adopcién singular, fruto de la decision femenina de concebir naturalmente o
en procreacion asistida, sin apareamiento estable y de ejercer singularmente
la relacion parental. Y por supuesto, en nimero mas abundante que las
estadisticas muestran, es producto o expresion de familias "disociadas", es
decir de las resultantes del divorcio, la separacion conyugal o la disolucion de

la union marital de hecho. Y en nimero muy reducido, el caso de la viudez".

Por otro lado, existen las "familias ensambladas”, quienes en el ambito
juridico reciben el nombre de "segundas familias"; en el &mbito social estas
familias han recibido distintos nombres, asi son llamadas "familias
reconstituidas”, "familia transformada” “familia recompuesta” “familia

mezclada" o "combinada”. También se ha denominado "hogar biparental
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compuesto” para diferenciarlo del hogar biparental simple, en donde los

nifios conviven con sus dos padres.

Esta forma de familia, conocida como "ensamblada, reconstituida o
recompuesta” se ha extendido como fenbmeno social, principalmente por la
necesidad natural de compartir su vida con otra persona y de inter-
relacionarse luego de concluir una convivencia o matrimonio insostenible; es
asi que la mujer u hombre divorciado, desea darse una segunda oportunidad,
formando un nuevo hogar sea éste por segunda nupcias o0 convivencia,
asumiendo la responsabilidad de criar y educar a los hijos que uno de ellos o
ambos pueda traer de un anterior compromiso conjuntamente con los hijos

gue ambos puedan procrear.

Esta nueva forma de familia, ha logrado desarrollarse dentro de nuestra
sociedad, sus miembros se van incorporando a éste nuevo grupo familiar,
sea con la ayuda psicolégica por parte de un psicoterapeuta o sin él. Sus
miembros se van conociendo dentro de una convivencia, afrontando las
dificultades que arrastran de sus vivencias anteriores o aquellas ocasionadas
por el progenitor/ a no conviviente, sin embargo el interés comun de los
padres es superar éstas dificultades, logrando una convivencia basada en la

proteccion de los hijos y en la realizacion como pareja.

A pesar de ésta nueva estructura familiar ha logrado un desarrollo e
integracion en la sociedad, el derecho nacional no ha respondido en igual
medida, existiendo actualmente un regulacién defectuosa sobre las familias
ensambladas en nuestra legislacion, pues no existe una regulacion expresa
sobre el tema, sin embargo de las normas sustantivas vigentes se puede
inferir sobre aspectos principales como son: el parentesco que surgen entre
el nuevo cényuge del progenitor en relacion a los hijos propios de éste ultimo,
en razén de lo cual se pueden denominar padres afines e hijos afines; Por

otro lado se evidencia un vacio legal sobre las relaciones existentes entre los
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padres e hijos afines, a efectos de poder establecer cuédles son los derechos
y deberes de los padres afines, en relacion al cuidado, crianza y convivencia

mantenida con los hijos propios del conyuge o conviviente.

En cuanto al reconocimiento juridico en el Perq, principalmente en lo que
corresponde al tema materia de la presente investigacion, el Cédigo Civil
Peruano ha regulado en forma defectuosa el tema de '“familias
ensambladas”, toda vez que conforme advertimos del tenor del articulo 23°
del Cdédigo Civil, se ha reconocido la existencia del "parentesco por afinidad"
entre cada uno de los conyuges con los familiares del otro; la citada norma
legal sefala lo siguiente : "ElI matrimonio produce parentesco de afinidad
entre cada uno de los cényuges con los parientes consanguineos del otro.
Cada conyuge se halla en igual linea y grado de parentesco por afinidad que
el otro por consanguinidad. La afinidad en linea recta no acaba por la
disolucién del matrimonio que la produce. Subsiste la afinidad en el segundo
grado de la linea colateral en caso de divorcio y mientras viva el conyuge.".
Con lo cual podemos establecer claramente que la celebracion del
matrimonio civil, genera un parentesco por afinidad entre uno de los
conyuges y los parientes del otro, ello significa que una vez contraido el
matrimonio, los hermanos o hermanas del conyuge resultan cufiados de la
conyuge y viceversa, los sobrinos consanguineos de la cényuge (hijos de su
hermana o hermano) pasan a ser sobrinos del cényuge contrayente,

generando asi un parentesco por afinidad.

e La proximidad del parentesco por afinidad se cuenta por el nUmero
de grados en que cada uno de los conyuges esta con sus parientes por
consanguinidad. Es asi que en la linea recta, sea descendiente o
ascendente, el yerno o nuera estan reciprocamente en iguales condiciones
con el suegro o suegra, en el mismo grado que el hijo o hija, respecto del

padre o madre.
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e En la linea colateral, los cufiados o cufiadas entre si estan en el
mismo grado que, entre si, estan los hermanos o hermanas. Si hubo un
matrimonio precedente, el padrastro o la madrastra, en relacion a los hijos de
su cényuge (provenientes de una union anterior) estan reciprocamente en el
mismo grado en que el suegro o la suegra en relacion al yerno o la nuera.

En donde los términos juridicos, el padrastro o madrastra comunmente
conocidos, reciben el nombre de padre o madre afin, determinandose por
mandato de la ley la existencia de un PARENTESCO entre ellos y los hijos
de su conyuge (hijo afin).

2.2.2.5. Caracteristicas principales

La estructura de las familias ensambladas es calificada como compleja
aludiendo a la amplitud de nuevos vinculos posibles de identificar en ellas y
qguedarian cuenta del desarrollo de nuevas relaciones, detallandose
algunas de ellas como lo es la pareja del progenitor, conyuge o
conviviente, hermanos fruto de la union conformada, y otros hermanos los
hijos de quien se ha unido al padre o la madre, que sin ser de la sangre
pueden hallarse enlazados por sentimientos fraternos. Aparecen nuevos
abuelos, tios, y otros parientes de las familias que se ensamblan. En efecto,
se admite la amplitud en el ndcleo familiar dada a la incorporacion de
personas no relacionadas por consanguinidad de acuerdo a Jiménez,

Ramirez y Pizarro, (2008).

El desarrollo de la identidad familiar representa una tarea fundamental
en las primeras etapas de estas familias, el cual se enfrenta el desafio
planteado por esta amplitud de los vinculos y por una delimitacién difusa de
la composicion familiar que define e integra escasamente la nueva cadena de
parentescos. Al respecto, es importante precisar que el divorcio o separacion
y, la posterior formacion de una nueva familia transforman la naturaleza de

las relaciones anteriores pero no las terminan. En efecto, seguira existiendo
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interdependencia entre la familia anterior y la nueva en funcion del

involucramiento de los progenitores con sus hijos.

Cabe advertir que esta complejidad no es sinébnimo de perturbacién ni
fuente de conflicto tal como se ha connotado muchas veces. La
incorporacion de nuevos miembros corresponderia a un orden de
funcionamiento distinto. Se ha observado que los integrantes de las familias
ensambladas experimentan con normalidad los cambios estructurales,
especialmente, cuando se logra desarrollar un modelo de copaternidad
respetuoso. Esta complejidad asociada al aumento de los componentes de la
familia puede ser debatida atendiendo el planteamiento sostenido por
Calderon Beltran, Javier (2014), que cuestiona la definicion de la familia
basada en la composicion de las personas que integran el sistema y sus
relaciones proponiendo, en cambio, a la familia como sistema social basada
en los temas que lo caracterizan y en las conversaciones expresadas por los

miembros del sistema.

Con el avance de la tecnologia, los avances sociales, el aumento de los
indices de divorcio, las migraciones internas y externas, la globalizacion,
entre otros supuestos han determinado que la estructura de la llamada
familia modelo o nuclear es decir de donde los hijos provenian de un mismo
tronco paternal, adopto una nueva denominacion conforme lo determiné el
Tribunal Constitucional en el caso Shols Pérez Expediente N°09332-2006-
PA/TC al ser sometida a su conocimiento una demanda de amparo contra el
Centro Naval del Peru, solicitando que se le otorgue a su hijastra, Lidia
Lorena Alejandra Arana Moscoso, el carné familiar en calidad de hija y no un
pase de invitada especial, por cuanto consideraba que constituia una actitud
discriminatoria y de vejacion dada su condicién de socio, afectdndose con
ello su derecho a la igualdad. Asimismo, durante los ultimos afios la entidad

demandada otorgd sin ningun inconveniente, el carné familiar a los hijastros
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considerandolos como hijos; sin embargo, mediante un proceso de
recarnetizacion, que comprende a los socios y a sus familiares, se efectuo la
entrega de los mismos solamente al titular, esposa e hija denegandose la
entrega de este a su hijastra, no siendo considerada como hija del socio. En
el octavo y noveno fundamento juridico sefialan que en realidad no existe
acuerdo en doctrina sobre el nomen iuris de esta organizacion familiar,
utilizandose diversas denominaciones tales como familias ensamblada,
reconstruidas, reconstituidas, recompuestas, familias de segundas nupcias o
familiastras. Son familias que se conforman a partir de la viudez o el divorcio.
Esta nueva estructura familiar surge a consecuencia de un nuevo matrimonio
o compromiso. Asi, la familia ensamblada puede definirse como la estructura
familiar originada en el matrimonio o la unién concubinaria de una pareja en
la cual uno o ambos de sus integrantes tienen hijos provenientes de una

relacion previa.

El doctor Placido Vilcachagua, Alex (2006) comentando el modelo
constitucional de familia y las distintas formas de convivencia de pareja
sefala que el modelo de familia constitucionalmente garantizado responde a
una estructura relacional, abstracta y general, apropiada para generar
nuevas vidas humanas. Asimismo, hemos afirmado que todo ello excluye
obviamente la legitimidad de cualquier tratamiento legal o juridico de la
familia en nuestro ordenamiento que lo desconoce completamente de sus
presupuestos institucionales basicos. Podran darse las uniones
monoparentales, constituidas por un solo padre, ya sea que se trate de un
progenitor soltero, divorciados o viudos con hijos que deciden unirse ya sea
en matrimonio o fuera de él; las uniones de personas que, sin poder
procrear, confluyen como una union de asistencia, compaiiia, afecto y

S0corro mutuo.
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Las doctoras Lorena Soledad Capella y Mariana Andrea De
Lorenzi sefialadas por Grosman, Cecilia (2005) sefialan que los vocablos
reconstituida, recompuesta, rearmada, transformada, hacen alusion a la
familia que luego de haber atravesado una crisis, logra superarla y
organizarse. Deviene acertada la denominacion familia ensamblada,
entendiendo por tal a la forma familiar compuesta por dos personas que se
unen en una relacién de pareja, los hijos nacidos o concebidos de cada una
de ellas y los que eventualmente provinieran de ese nuevo vinculo. De este
concepto podemos extraer los elementos estructurales de la familia
ensamblada, partimos por considerarla una forma familiar y con ello
remitimos a la distincion sefialada entre familia y formas familiares. Esta
surge de la relacion de pareja, matrimonio, concubinato y se complementa
con la presencia de los hijos nacidos o concebidos, matrimoniales o
extramatrimoniales de cada uno de los conyuges, concubinos o convivientes,
o de ambos. Finalmente, formard parte de este modelo familiar, la prole
matrimonial o extramatrimonial que eventualmente provenga del nuevo

vinculo.

Citan a la doctora Nelida Condori y Ana Ferreyra, dividen a la familia
ensamblada en un sentido amplio y en uno estricto, circunscribiendo el
primero a la Optica psicosocial y el segundo al @mbito o relacion previa. En el
primer sentido, la conceptualizan como aquella estructura familiar originada
en el matrimonio o unidon de hecho de una pareja, en la cual uno o ambos de
sus integrantes tienen hijos provenientes de un casamiento o relacién previa.
En el segundo, la limitan a la fundada en el matrimonio en que uno de los
conyuges ya tenia hijos. Pues, sostienen que esta perspectiva limita el objeto
de estudio y con ello el reconocimiento de efectos legales, a un tipo de
familia ensamblada pues consideran que la familia es una sola pero presenta
distintas formas familiares que constituyen aspectos de forma. Criterio ultimo

gue no comparto pues si de por medio existen menores el trauma que podria

81



generar seria funesto, conforme lo sefialan los especialistas. Pues al
constituir estas relaciones homosexuales una familia ensamblada, dejan de
lado el interés superior del nifio consagrado en los diversos instrumentos

internacionales y en el Cadigo de los Nifios y Adolescentes.

De lo anterior podemos sefialar entre sus principales caracteristicas:

a. Se originan por la ruptura de una relacion precedente, ya sea
natural (muerte) o voluntaria (divorcio o separacién). Es decir, surgen
vinculos entre el hogar ensamblado y los nucleos familiares precedentes.

b. Atraviesa una crisis en sus relaciones afectivas.

c. Genera un nuevo nucleo familiar.

d. Surgen nuevos deberes y derechos entre sus integrantes.

e. Comparte con las distintas formas familiares la existencia de
lazos biolégicos.

f. Resulta como consecuencia de una cadena compleja de
transiciones familiares.

g. Tiene influencia en las conductas, valores y representaciones

sociales.

Diversos estudios realizados principalmente en el ambito social, nos
ayuda a entender el funcionamiento y roles de los padres dentro de un familia
ensamblada, ésta estructura familiar posee las caracteristicas propias de
cualquier familia, con funciones como la socializacion de los nifios, el soporte
afectivo, la cooperacion econdmica, la proteccion o la recreacion, sin
embargo contienen notas caracteristicas especiales que la distinguen de la

familia originaria o nuclear, a saber:

¢ Es una estructura compleja formada por una multiplicidad de vinculos.

¢ Existe ambigiiedad en los roles del padre afin.
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eLa interdependencia que es el principio basico de cualquier
organizacién, requiere concretarse y se hace necesario articular los derechos
de los integrantes del nuevo nucleo con los derechos del progenitor.

a. Es una estructura compleja: La formacién de una
familia ensamblada produce la creacion de nuevos vinculos, asi tenemos: la
pareja del progenitor, conyuge o conviviente, hermanos, fruto de la unién
conformada y otros "hermanos"” los hijos de quien se ha unido al padre o la
madre. Aparecen nuevos abuelos, tios y otros parientes de las familias que
se ensamblan. Esta complejidad ha sido evaluada y juzgada muchas veces
como una razon que perturba el buen funcionamiento familiar, toda vez que
la falta de "lazos sanguineos" y afecto entre sus integrantes, hace dificil las

relaciones intrafamiliares.

En relacion a ésta caracteristica, Cecilia P. Grosman (2000), sefala,
que esta complejidad no debe verse como un hecho negativo, por qué a
partir de esta realidad puede crearse otro "orden" de funcionamiento, mas
gue una familia compleja considera que debemos hablar de una organizacién

diferente con su propia estructura e interacciones.

b. Existe ambigliedad de roles: Las interacciones en la
familia ensamblada se desarrolla en un campo en donde no encontramos
claramente delimitado los roles de los padres. Es asi que los padres afines
no saben cuales son sus derechos o deberes frente a la crianza y educacién
de los hijos afines, a fin de poder establecer adecuadamente la relacién
familiar y los lazos de autoridad con los hijos de su conyuge o conviviente, es

por ello, que con frecuencia se acude a la ayuda de un psico-terapeuta.

En la familia nuclear, los roles de los padres frente a la crianza de sus
hijos, estan bien delimitados y establecidos, no solo en el ambito interno y
social, sino también en el ambito juridico. Todos sabemos que el padre y la

madre se encuentran obligados alimentar, educar o cuidar la salud de sus
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hijos. En cuanto a las relaciones interfamiliares los nifios conocen quienes
son sus abuelos, sus hermanos o sus tios. A diferencia de ello, en las
familias ensambladas, no hay lineamientos institucionales ni normas pre-
establecidas, que dirijan la conducta de sus integrantes; ésta situacion trae
como consecuencia la ambigiedad de los roles y la toma de decisiones en
forma particular, en el cual cada familia establece a su mejor entender y
criterio el rol que deben asumir los padres frente a la crianza de sus hijos
afines. Van desarrollando paulatinamente un comportamiento frente al
entorno social y educativo del hijo afin. Por otro lado, los familiares y amigos
gue se relacionan con los padres e hijos, asumen una actitud cautelosa y de
reserva ya que existen dudas "de como tratar al nuevo padre afin y con ello

la relacién con sus hijos".

Grosman, Cecilia (2000) sefala que en relacibn a la falta de
normatividad sobre las atribuciones o derechos que deben otorgarse al padre
fin, nos indica que estas incertidumbres, problema central en estas familias
que se producen al no quedar claramente explicitadas las reglas de
funcionamiento, provocan el debilitamiento de la funcién normativa
indispensable para el desarrollo de los nifios. Frente a estas perplejidades y
fluctuaciones, los actores sociales acuden a dos estrategias opuestas y de
caracter absoluto. Unos asimilan al cényuge o conviviente dpi progenitor al
padre o la madre, identificacion que origina, a menudo, serios conflictos;

otros no le asignan ningun lugar, es decir, ignoran su papel.

c. La interdependencia: La interdependencia, consiste
en articular el rol de los padres afines con los derechos y deberes que la ley
otorga a los progenitores; tomando en cuenta que es el padre afin, quien
convive a diario con los hijos de su cényuge o conviviente y que muchas
veces asume la responsabilidad directa en la educacion y crianza de sus

hijos afines; por su parte existen progenitores que pretenden mantener una

84



relacion constante con sus hijos, mediante un régimen de visitas o tenencia
compartida; Asi también existe la voluntad de mantener su presencia en el
ambito escolar y social del menor. Es en estos casos, en los cuales debe
existir una relacion y acuerdo armonioso entre los padres afines y
progenitores, a fin de poder desempeiar adecuadamente la crianza y
educacion de los hijos.

Por lo referido a la interdependencia Grosman, Cecilia (2000) sefala.
Que la interdependencia exige articular los roles y los derechos y deberes de
los padres y madres afines (padrastros/madrastras) con relacion al hijo afin
(hijastro) con los derechos y deberes de los progenitores. Igualmente, deben
armonizarse algunos derechos del cbényuge actual y el ex - coényuge,
fundamentalmente respecto de la obligacion alimentaria y la seguridad social.

2.2.2.6. El proceso de ensamblaje
En la literatura se describen los conflictos familiares, la transicion de
etapas y la interdependencia de las partes tal como si fuesen atributos
propios y exclusivos de las familias ensambladas. Sin embargo, estos
aspectos también corresponden a las familias en general y, por lo tanto, no
serian distintivos en si mismos. Tales elementos, en cambio, respecto del
modo como transcurren y se organizan constituirian ejes del proceso de

ensamblaje de las familias en cuestion.

La conformacion de la identidad y de la cohesién como familia
ensamblada es el resultado de un proceso que requiere un tiempo mas
extenso que el demandado por familias tradicionales. Las situaciones que
enfrentan en sus primeros afos ponen en evidencia la inutilidad de los
modelos que si sirvieron antes. Se ha descrito el proceso que experimentan
las familias en el devenir del tiempo al que se asocian continuas

transformaciones mediante el modelo de ciclo vital de la familia, segun el cual
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la familia transita por etapas. Ceccihini y Uthoff en el afio 2007 sintetizaron
este proceso:

El transito de las familias a lo largo del tiempo, ha dado origen al
concepto de etapas del ciclo de vida familiar, que se refiere a las diversas
fases por las que pueden pasar. Estas son la etapa del inicio de la familia, en
las que empiezan a nacer los hijos, la de expansién, en las que aumenta el
namero de hijos, la de consolidacion, en las que dejan de nacer los hijos y la
de salida, en las que los hijos pasan a constituir hogares. El esquema de
l6gica secuencial sugerido por el modelo de ciclo familiar no seria en rigor
aplicable a las familias ensambladas. Los periodos estimados para algunos
eventos son diversos a los propuestos por el ciclo familiar. Asi también, la
primera etapa de integraciéon como familia no estd exenta de dificultades,
especialmente, si viven en el hogar hijos adolescentes.

Grosman y Martinez Alcorta (2000) sefalan que las transiciones de la
familia por las distintas etapas suponen la provision a sus integrantes, por
una parte, de la unidad familiar dada por la continuidad y sentido de
pertenencia y, por otra, del desarrollo personal mediante la expresion de la
singularidad e identidad de cada uno de ellos. Las mismas autoras sostienen
gue en las familias ensambladas este proceso dialéctico que confluiria en la
conformacion del nosotros requiere mayor tiempo que en las familias
tradicionales debido a los propios esquemas que cada integrante de la nueva
pareja trae consigo y a los cambios que pueden experimentar los criterios
comportamentales desde los que se disciplina a los nifios. Junto con ello, se
adiciona la percepcion inicial como figura invasiva de los espacios personales
gue pueden tener los hijos respecto de la nueva pareja evidenciandose una
tendencia a rechazar al otro, situacibn opuesta al sentido de unidad

buscado.
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Un aspecto relevante dentro del proceso de ensamblaje se refiere a la
definicion del rol del nuevo integrante de la pareja que se incorpora a la
familia, quien puede experimentar el rechazo por parte de los hijos del otro
miembro A diferencia de la familia nuclear, las familias ensambladas carecen
de un marco normativo explicito que oriente los roles y la conducta de sus
integrantes. Esto se evidencia principalmente en el nuevo miembro de la
pareja quien desconoce cuales son las funciones que debe asumir respecto
de los hijos del otro integrante. Para reducir esta indefinicion, los implicados
podrian asimilar a la pareja de la madre o del padre con la figura parental o
bien ignorarlo. Lo anterior, se hace extensivo también hacia terceras
personas que dudan en la incorporacion de este nuevo integrante en los
asuntos relevantes de los nifios pertenecientes a estas familias. El
nacimiento de un hijo constituye un momento clave para la nueva pareja y
muchas veces también para los otros hijos de la relacién anterior,
convirtiéndose en un hito que indica un mejoramiento en la relacién afectiva
entre el nuevo integrante de la pareja y los hijos del otro, de acuerdo a

Grosman y Martinez Alcorta (2000).

Las fuentes de conflicto descritas en las familias ensambladas se
refieren a la indefinicibn de los roles y de las expectativas encubiertas, la
articulacion de las cosmovisiones respecto del modelo familiar que pretenden
seguir y la necesidad de conciliar implicarian condiciones de ambigiedad y
de contradiccion que se manifestarian en conflictos entre los integrantes de
las familias que avanzan en su proceso de ensamblaje. Es frecuente
encontrar la formacion de colisiones, tejidos de lealtades y triangulos
relacionales como formas de representacion de los conflictos. Respecto de
los conflictos o problemas planteados, resulta pertinente cuestionar su

definicion como elementos constituyentes a la familia ensamblada.

Desde esta perspectiva, la familia es concebida como un sistema de
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sentido mas que un sistema de relaciones. De esta manera, la familia, en
tanto sistema social y humano, pasaria a ser un sistema generador de
lenguaje y significado mas que sistema de individuos y sus relaciones. En la
medida que se establecen acuerdos explicitos, basados en la negociacion
abierta, seria posible clarificar consensuadamente los roles, las reglas, los
limites y las aspiraciones, avanzando asi hacia la consolidacion de esta

nueva familia avanzara en su consolidacion.

Un elemento central en el proceso mismo de ensamblaje es la
articulaciéon entre dos sistemas como son la familia nueva y la familia
precedente. Entre ambos es probable el surgimiento de diferencias y
cambios mientras se avanza a un nuevo orden superador. Imber-Black E.,
Roberts J. y Whiting R. (2006) refiriendo se al proceso evolutivo de quienes
contraen segundas nupcias, destacan como elemento central el logro de un

satisfactorio sentido de identidad familiar.

Para ello describen, es necesario en las primeras etapas integrar y
negociar las herencias no sélo de los esposos, sino que también de los
nifios. Grosman y Martinez Alcorta (2000) destacan que esto se posibilita
en tanto se establezca permeabilidad en los limites con ambos ndcleos para
permitir la continuidad de los vinculos generados en la primera familia y para
desarrollar la nueva familia. Dicha permeabilidad contribuiria a la formacion

de la red familiar de los actores.

Papernowen 1984 describi6é, desde la perspectiva gestaltica, cinco
etapas de transito para la formacién de las familias ensambladas. La primera
de ellas es la de fantasia en la cual las expectativas de formar facilmente la
nueva familia se contrapone con las dificultades emanadas de la vida en
comun. El segundo estadio corresponderia al de confusién, en el cual, las

diferencias y la tensidbn se acrecientan, por las actitudes de rechazo o
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indiferencia entre las partes que oponen resistencia a la integracion, basadas
en la percepcion que algo no estd bien. El tercer periodo es denominado
como el darse cuenta, en la cual, se verbalizan y vivencian los sentimientos
experimentados en este proceso familiar. La cuarta etapa de accion se
avanza en la definicion del nuevo ndcleo con la explicitacion del rol de la
nueva pareja, dentro del cual se destaca la aclaracion que no existe
competencia con el progenitor del mismo sexo, la existencia de limites
intergeneracionales respecto de los hijos y su papel estara determinado por
el resto de la familia, integrando los aportes que realizar4 a la nueva familia.
La ultima etapa corresponde a la negociacion en la cual el consenso permite

el nuevo funcionamiento familiar.

Cuzma Céceres, Gissele (2013) sefiala a Kesbet el cual propone tres
etapas para el logro de la unificacion familiar, que tardaria aproximadamente
entre dos y cuatro afios. En la primera etapa el reconocer que se pertenece a
una nueva familia y el aceptar que el resto también son integrantes de la
misma constituirian los principales desafios. La segunda fase se
caracterizaria por los conflictos asociados a una nueva jerarquia de poder
que se produce a nivel de los adultos, planteando la necesidad de efectuar
cambios en los acuerdos llegados después de la separaciéon y en el
afianzamiento de la autoridad y responsabilidad de los adultos y de la
participacion de los hijos. La etapa final implicaria la superacion de las
dificultades previa y el desarrollo de respeto, familiaridad y afecto.

Podria postularse que la transicion por etapas es de caracter
idiosincratico a cada familia ensamblada e incongruente tal como sostiene
Dameno M. (2009) al identificarla tarea de las familias ensambladas de tener
gue conciliar necesidades muy diferentes de sus integrantes. Sin embargo,
su consolidacion sucederia no so6lo cuando sus integrantes la vivencien como

su familia, sino también cuando la sociedad la reconozca como tal.
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2.2.2.7. Lafamilia ensambladay el tribunal constitucional

La Doctora Diaz Pome Aleni (2014) nos dice que un primer paso para
el reconocimiento y regulacion de las denominadas familias ensambladas, se
dio con la Sentencia del Expediente N° 09332-2006-PA/TC, que el 30 de
noviembre de 2007 pronuncié la Primera Sala del Tribunal Constitucional,
integrada por los Magistrados César Landa Arroyo, Ricardo Beaumont
Callirgos, y Gerardo Eto Cruz, sentencia que asimismo, revela la verdadera
problematica que trae en si la falta de legislacion en la materia. El caso es el
conocido como “Shols Pérez’, cuyo extracto es como sigue: Reynaldo
Armando Shols Pérez, casado en segundo matrimonio con Maria Yolanda
Moscoso Garcia, en calidad de asociado solicitdo al Centro Naval del Pera
qgue en lugar de otorgar un pase en calidad de invitada especial, le otorgue
un carné familiar a su hijastra Lorena Alejandra Arana Moscoso. A lo cual, el
Tribunal ordené que el Centro Naval del Peri emita dicho carné. Lo
trascendente de esta Sentencia, es que ante esta problematica real,
introduce el concepto de “familia ensamblada”, que como se dijo no es un
tema reciente, puesto que antes a los hijos habidos en otros compromisos se
les solia llamar “hijastros” y a los padres “padrastros” o “madrastras”; sin
embargo, dicha denominacién resultaba ser despectiva y hasta satanizada,
por lo que la Sentencia del Tribunal Constitucional atiné acertadamente a
denominar a este tipo de casos “familia ensamblada”, y se considera ésta por
el propio Tribunal Constitucional como “la estructura familiar originada en el
matrimonio o la unidn concubinaria de una pareja en la cual uno o ambos de
sus integrantes tienen hijos provenientes de una relacion previa”; sin
embargo, no puede dejarse de anotar que esta idea de familia ensamblada
gueda restringida cuando en varios pasajes de la sentencia se alude solo a
los casos de grupos familiares integrados tras un divorcio o viudez, dejando
de lado los supuestos donde la ruptura involucra una convivencia de pareja o

unién de hecho, figuras que por su propia naturaleza tampoco tienen una
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regulacion propia y acorde a los tiempos modernos en nuestro ordenamiento

legal.

En tal sentido, luego de mucho tiempo el Derecho de Familia, por
primera vez incorpord la categoria de “familia ensamblada” a la tradicion
juridica nacional, con ello se busca asumir la transformacion de las
relaciones familiares, en vista de que esta constitucion familiar nos
condiciona a situaciones muy distantes de los anteriores arquetipos de
familia. La familia ensamblada cuestiona la exclusividad del modelo de
familia tradicional, pues nos coloca ante la confesion de la pérdida de la
imperatividad natural del lazo de sangre y a su vez da importancia a los lazos
familiares que se producen por afinidad. En este sentido contemporaneo del
Derecho de Familia no sélo se reconocen los lazos biologicos o
consanguineos, sind que también da atenciéon a lo cultural y a los lazos

producidos por afinidad.

La familia ensamblada por tanto, debe ser reconocida como un hecho
real, en atencion al derecho a la dignidad consagrado en nuestra
Constitucion y que es inherente a todo ser humano, y por tanto, debe ser
atendida como un tema netamente humano, en vista de que se trata de una
familia reconstruida después de una ruptura que puede darse a raiz de un
divorcio o de una separacion; es decir, que no solo puede ser una ruptura de
un lazo matrimonial (Divorcio), sino también de una separacion concubinaria
o convivencial; asimismo, también debe enfocarse como un problema
humano, por cuanto también puede darse después de una pérdida por
muerte de uno de los conyuges o concubinos en el cual el viudo o cényuge
supérstite decide formar una nueva familia con otra persona que ya trae hijos
de un anterior matrimonio o compromiso, o llevando a dicha nueva familia
sus propios hijos habidos en su anterior matrimonio 0 compromiso; e incluso

pueden darse ambas situaciones; es decir, cuando la familia reconstituida
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lleva a su nueva estructura familiar sus propios hijos habidos en sus anterior
matrimonio o compromiso, pudiendo incluso procrear nuevos hijos en comudn
dentro de su nueva familia; de alli que viene la conocida frase de las familias

ensambladas “tus hijos, los mios y los nuestros”.

Como anota la antes referida Sentencia del Tribunal Constitucional: “En
realidad no existe un acuerdo en doctrina sobre el nomen iuris de esta
organizaciéon familiar, utilizandose diversas denominaciones tales como
familias ensambladas, reconstruidas, reconstituidas, recompuestas, familias
de segundas nupcias o familiastras”; que como ya dijimos, son familias que
se conforman a partir de la viudez o del divorcio, y que esta nueva estructura
familiar surge a consecuencia de un nuevo matrimonio 0 compromiso; sin
embargo, se ha escogido la designacion de “familias ensambladas” para
referirnos a este nuevo modelo familiar, por cuanto es el concepto que
simboliza con mayor precision los intercambios que tienen lugar entre el

nuevo nucleo que se instituye y los grupos familiares precedentes.

La Sentencia del Tribunal Constitucional redefine el concepto de familia,
e introduce por vez primera la categoria “familia ensamblada” y procura para
ella una cierta “normalidad legal’, con sus implicancias de deberes y
derechos antes no reconocidos. La Sentencia senala que: “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 autoridad de
aguellos. Asi, desde esa perspectiva juridica tradicional, la familia esta
conformada por vinculos juridicos familiares que hallan origen en el

matrimonio, en la filiacién y en el parentesco”.
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Prosigue la Sentencia: “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 las surgidas de las uniones de
hecho, las monoparentales o las que en doctrina se ha denominado familias

reconstruidas o ensambladas”.

Asimismo la sentencia define a la familia ensamblada, a partir de sus
caracteristicas o propiedades, como: “la estructura familiar originada en el
matrimonio o la unién concubinaria de una pareja en la cual uno o ambos de
sus integrantes tienen hijos provenientes de una relacién previa”. El Tribunal
Constitucional suscribe que las relaciones entre padrastros, madrastras e
hijastros, deben ser observadas de acuerdo a las peculiaridades que la
propia naturaleza social impone. Para el méaximo intérprete de la
Constitucion, los denominados hijastros forman parte de esta nueva
estructura familiar, en la cual tienen derechos y deberes, pero; sin embargo,
deja en claro que la patria potestad corresponde a los padres biologicos. La
familia ensamblada, por matrimonio o por concubinato, tiene su propia légica;
implica un proceso de integracion de los denominados hijastros a la nueva
familia. A la vez, la relaciéon con los integrantes de la anterior familia continua,
esos vinculos no se rompen jamas. Y si asumimos que la familia ensamblada
proviene de la viudez y del divorcio, asumimos también que procede en

muchos otros casos de experiencias fallidas.
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Con todo lo expuesto, se concluye que este modelo familiar, se trata de
una estructura mas compleja, caracterizada por una ambigledad en los
roles, particularmente en la relacion de un cényuge o conviviente con los
hijos del otro, y por qué no, con los hijos propios y la relacién que surge entre
éstos; tal es asi que si los roles de los padres biologicos con claros, esto es:
alimentar, educar, vestir y proteger a sus hijos; sin embargo, no existen
lineamientos institucionales para el padre o madre afin, por lo que, en estos
casos los protagonistas no saben como comportarse o conducirse, lo que
conlleva a mantener actitudes contradictorias que dificultan el ejercicio de la
funcion normativa en el trato con los nifios y adolescentes que conviven en
estos hogares y dicha incertidumbre en cuanto al comportamiento que se
debe mantener en este tipo de familias también se produce con el entorno
familiar y social los mismos que dudan en como conducirse ante esta
situacion, de tal modo que también los terceros no saben como presentar a
los hijos habidos dentro de estas familias ensambladas y tampoco saben qué
espacios darles; por lo que, siendo la familia un concepto netamente
sociologico, se deben analizar las distintas formas o configuraciones que ella
adopta desde esa perspectiva socioldgica la misma que debe ser el punto de
partida obligado para resolver la problematica suscitada en este entorno.

Por todo lo dicho, consideramos que el Estado debe otorgar identidad al
nuevo nucleo familiar. Si es asi, la diferenciacion entre hijastros e hijos de la
familia reconstituida deviene en arbitraria e inconstitucional. La familia
ensamblada debe contar con el amparo que la Constitucién del Estado
prescribe para la familia. La idea del Tribunal reside en el reconocimiento de
una identidad familiar autonoma. Refiere la Sentencia en comento que: tanto
el padrastro como el hijastro afin, juntamente con los demas miembros de la

nueva organizacion familiar, pasan a configurar una nueva identidad familiar.
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La nueva identidad familiar resulta ser mas fragil y dificil de materializar.
Por ello, la diferenciacion entre hijos e hijastros debilita la nueva familia.
Entre las caracteristicas de la familia recompuesta, es posible anotar: vida de
familia con estabilidad, publicidad y reconocimiento. Siendo asi, el Tribunal
considera a los padrastros como “progenitores sociales”, y a los hijos en igual

talante.

Sin embargo, pese a que el Tribunal Constitucional ya dio un primer
paso reconociendo la existencia de las familias ensambladas, habiendo
sentado las bases de las mismas; también es cierto, que existen otros
problemas cruciales que no se han tocado respecto de las familias
ensambladas, como lo es el hecho de definir el lugar que ocupa el nuevo
cényuge o compafero del padre o la madre, y esta carencia de una mirada
positiva a esta figura dada por la sociedad que la ha satanizado; también se
observa en el plano legislativo, en vista de que no existe normatividad
especifica que trate las relaciones entre el conyuge o conviviente y los hijos
del otro, tal es asi que incluso en gran parte de los paises latinoamericanos
se les ha asignado a los llamados “padrastro o madrastra”, aqui llamados
ahora padres o madres afines se les ha asignado algunos derechos de
manera restringida, surgidos a partir del vinculo de afinidad generado entre
un cényuge o conviviente y los hijos del otro, como por ejemplo lo establecido

en el articulo 237 del Cadigo Civil.

El Derecho tiene una importante funcion de cumplir en la dinamica de
las familias ensambladas, al respecto podria crear espacios propios al padre
o madre afin dentro de un ambito familiar que les permita expresar sus
sentimientos, colaborar al mejor cuidado del hijo afin y transformarlo en una
imagen positiva, tanto en el orden interno como frente a la sociedad; ello
también implica la necesidad de otorgar a las madres o padres afines una

reglamentacion propia como figuras positivas capaces de cooperar en la

95



formacién del nifio y /o adolescente, tendiendo a reducir la ambigledad de
los roles de cada miembro de este tipo de familias, tendiendo a afirmar un
principio de responsabilidad familiar que permita a sus integrantes tener
claros sus derechos y deberes, todo lo cual sélo contribuirda a atenuar las
fuentes de tension y el nivel de conflictos que existen en torno a este vinculo

familiar, permitiendo una mayor estabilidad.

En consecuencia el desafio del Derecho de Familia, y sobre todo de los
operadores de justicia, es por un lado, insistir en el reconocimiento de las
familias ensambladas como una de las tantas formas de organizacion
familiar, lo cual resulta indiscutible en el plano constitucional, y por otro lado
la preocupacién debe también centrarse en como ordenar este tipo de
familia, reconociendo la parentalidad socio afectiva, sin restar importancia al
vinculo bioldgico; es importante contribuir a la mejor formacion de los nifios y
adolescentes, reconociendo ambos vinculos el bioldgico y el social o afectivo,
teniendo en cuenta que cada uno tiene una identidad propia, ello a fin de
poder proteger y respetar los derechos de todos sus integrantes, y en
especial de los nifios y adolescentes que es lo que preocupa al Derecho de
Familia; en consecuencia, quedan pendientes auln las respuestas que se
deben dar a los complejos problemas que plantea la familia ensamblada y
gue no han sido afrontados ni regulados por nuestro ordenamiento legal,
tales como establecer el limite que comprende el deber alimentario de las
familias ensambladas, el mismo que quizas podria establecerse de manera
subsidiaria ,en tanto dure la convivencia con el hijo afin, y s6lo en el caso de
gue no existiesen parientes consanguineos con recursos suficientes para
prestar alimentos. Asimismo, existen otros temas pendientes que giran en
torno a la problematica de las familias ensambladas y que faltan regular,
tales como; lo referente al apellido (nombre), tutela, curatela, proteccion de la
vivienda, seguridad social, etc., temas que también merecen

pronunciamiento expreso en nuestro ordenamiento legal; sin embargo,
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consideramos que quizas por el momento, mientras se legisle al respecto,
quizas se podria pensar en poder otorgar facultades o autorizaciones
suficientes a los padres o madres afines a efecto de que puedan cumplir
actos usuales de proteccion, cuidado y proteccion en el &mbito doméstico,
asi como autorizacion para realizar actos urgentes con el objeto de proteger

la salud del hijo afin, buscando siempre consagrar el respeto mutuo.

2.3 BASES LEGALES

2.3.1. Nocion Juridica de Familia
Nuestro Coédigo Civil de 1984, no ofrece una definicion expresa de
familia, omision que se advierte también en nuestra vigente Constitucion
Politica, la cual se limita a sefialar en su articulo 4° que “El estado protege a

la familia y la reconoce como instituto natural y fundamental de la sociedad”.

En ausencia de una definicion explicita de familia, la definicion debe ser
inferida de todas las normas que tratan sobre ella, analizando el contexto y
sentido en el que emplean acepcion de familia, como también el cimulo de
relaciones familiares que pudieran ser objeto de consideracion, tratamiento,
y regulacién de sus alcances en la norma. Para ello, resulta necesario
considerar en primer término, el articulo 233 del Cdadigo Civil de 1984, en
cuanto establece que "la regulacion juridica de la familia tiene por finalidad
contribuir a su consolidacion y fortalecimiento, en armonia con los principios
y normas proclamados en la Constitucion Politica del Perd". Seguidamente,
advertimos que nuestra Constitucién vigente, recoge los Principios de
Proteccion de la Familia y de Reconocimiento Integral de las Uniones de
hecho; por ello el modelo de familia constitucionalmente protegido, puede

tener su origen en un matrimonio como también en una union de hecho.
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En tal virtud de las conjugacién de las normas relativas a la familia,
previstas en el Codigo Civil, y el marco de proteccién que la constitucion le
brinda, se puede inferir un concepto, juridico de familia, es asi que Placido
Alex (2006), se delimita como “aquella comunidad iniciada o basada en el
matrimonio o la unién de hecho de un hombre y una mujer, destinada a la
realizacion de los actos humanos propios de la generacion; que esti
integrada por personas que se hallan unidas por un afecto natural derivado
de la relacién de pareja, de la filiacion y, en ultima instancia, del parentesco
consanguineo y de afinidad, que las induce a ayudarse y auxiliarse
mutuamente y que, bajo la autoridad directiva o las atribuciones de poder
concedidas a uno o mas de ellas, adjuntan sus esfuerzos para lograr el

sustento propio y el desarrollo econémico del grupo”.

2.3.2 Concepto de lafamilia

Para Cuzma Caceres, Gissele (2013) el origen etimoldgico de "La
Familia". Al respecto se ha observado varias posiciones sobre el origen y
desarrollo del vocablo, lo cual hace dificil el conceder preeminencia a una
teoria sobre otras. Siendo que .segun la primera teoria, la "familia"
provendria del sanscrito: de los vocablos dha (asentar) y dhaman (asiento,
morada, casa), para esta teoria, la familia era considerada una casa
doméstica y en un sentido mas restringido, se podria referir a los bienes

pertenecientes a esa casa.

Una segunda teoria sefiala que el término tendria su cuna en la
lengua osca. Tero aqui las opiniones de dividen: para unos: familia vendria
del vocablo famel o fames, la conexién entre ambas palabras residiria que
en el seno de la familia se satisface esa primera necesidad. Para otros en
cambio, el origen se encontraria en el término Famulus con el cual se
designaba a los que moraban con el sefior de la casa y particularmente a los

esclavos. Tomando como base estas dos teorias, se puede inferir que el
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vocablo familia, se fundament6 en la casa en donde residian un grupo de
personas, ampliandose su significado para comprender elementos esenciales
ligados a la casa, llegando abarcar a todas las personas que la habitan,

quienes se encontraban dirigidos por un Sefior o Paters.

Por lo que podemos decir que el origen de la familia se encuentra en
el seno de la sociedad y como tal el ordenamiento juridico recoge las
expresiones y manifestaciones que sus integrantes realizan dentro de ésta
sociedad, regulando ademas su constitucion como grupo o centro nuclear, a

fin de ordenar y dirigir una convivencia pacifica entre sus miembros.

a. Desde el punto de vista sociologico: La familia es
considerada un régimen de relaciones sociales, por cuanto sus miembros
asumen derechos y obligaciones a fin de mantener una convivencia y ayuda
mutua, logrando el desarrollo de una estructura familiar. En primer orden se
observa que el hombre y la mujer interrelacionan sexualmente, producto de
lo cual nacen los hijos, quienes pasan a ser los nuevos integrantes de la
familia; en este nucleo familiar, resulta necesario determinar las reglas para
el cuidado y crianza de éstos hijos, en donde los padres asumen deberes y

roles para educar y sostener a la familia.

Sin embargo los integrantes de una familia no se limitan a ejercer
relaciones infra familiares, sino que sienten la necesidad de interrelacionarse
con los demas grupos familiares, logrando de éste modo la integracién a un

grupo mayor como es la sociedad en su conjunto.

b. Desde el punto de vista juridico: La familia es concebida

desde dos aspectos:
e En sentido amplio: La familia esta formada por el conjunto de
personas unidas por los vinculos de matrimonio, parentesco y afinidad. Es
asi como la familia se encuentra integrada por los cényuges, los hijos, y

descendientes sin limitacion, los ascendientes, los parientes colaterales,
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quedan también comprendidos los parientes por afinidad, es decir los
consanguineos de uno de los conyuges respecto del otro cOnyuge, es asi

como lo menciona Cuzma Caceres, Gissele (2013).

La autora también sefiala a Augusto Cesar Belluscio, La Familia en
sentido amplio es el conjunto de personas con las cuales existe algun
vinculo juridico de orden familiar, precisa que se debera entender por familia,
al conjunto de ascendientes, descendientes y colaterales del cényuge, que
reciben la denominacion de parientes por afinidad. Para el autor a esta

enunciacion debera agregarse al propio conyuge que no es un pariente.

e En sentido restringido: La familia comprende solamente a los
cényuges o concubinos asi como a los hijos que conviven con ellos y se
encuentra bajo su cuidado en pleno ejercicio de la patria potestad; Estos
miembros se encuentran unidos por el vinculo del parentesco, sea éste por
consanguinidad y afinidad. En igual sentido Guillermo A. Borda sefiala que:
En un sentido propio y limitado, la familia, est4 constituida por el padre, la
madre y los hijos que viven bajo un mismo techo. En un sentido amplio, suele
incluirse dentro de ella a los parientes cercanos que proceden de un mismo
tronco o que tienen estrechos vinculos de afinidad, mencionado por Cuzma
Céceres, Gissele (2013)

c. Desde el marco del derecho constitucional: Siempre ha
sido dificil para el derecho definir a la familia, incluso actualmente ni la
Constitucion ni el Codigo Civil Peruano han precisado una definicion clara de
lo que se entiende por familia, sin embargo si se ha determinado el &mbito de
proteccion que el Estado debe otorgar a la familia, partiendo por considerar
gue ella es un instituto natural y fundamental de la sociedad. Para
aproximarse a una conceptualizacion de la familia en el ambito constitucional,

resulta pertinente tomar en cuenta lo sefialado por los Instrumentos juridicos
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Internacionales, asi como los principios y derechos recogidos por la
Constitucion Politica del Pert en relacion a la Familia.

En relacion a los instrumentos Internacionales sobre la familia, se
encuentra la Declaracion Universal de los Derechos Humanos que
dispone en su articulo 16° lo siguiente: los hombres y las mujeres a partir
de la edad nubil tienen derecho, sin restriccion alguna por motivos de
raza, nacionalidad o religiéon, a casarse y fundar una familia y
disfrutaran de iguales derechos en cuanto al matrimonio y en caso de
disolucién del matrimonio, agrega que la familia constituye , el elemento
natural y fundamental de la sociedad, y que tiene derecho a la

proteccion de la sociedad y del estado.

En igual sentido, El Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, dispone en su articulo 23° y que la familia es el elemento
natural y fundamental de la sociedad"”, la cual debe ademas ser protegida
por la sociedad y el Estado. Este Instrumento Internacional, reconoce al
matrimonio como la principal fuente de la familia, otorgando tanto al hombre
como a la mujer el derecho a contraer matrimonio, siempre que tengan la
edad para ello y expresen su consentimiento en forma libre y voluntaria; De
otro lado, otorga a los conyuges iguales derechos v responsabilidades que
deberan asumir en el desarrollo y funcionamiento de la familia formada en
pro del bienestar de los propios conyuges y de los hijos procreados por
éstos; cautelando y protegiendo al menor quien tiene derecho a vivir y crecer
dentro de un ambiente familiar adecuado logrando el desarrollo de su

personalidad.

Por otro lado, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
suscrita en San José de Costa Rica el dia veintiddés de noviembre de 1969,
dispone en su articulo 17° que la familia es el elemento natural y
fundamental de la sociedad y debe ser protegida por la sociedad y el

Estado, de igual modo en su ultimo parrafo dispone que la ley debe
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reconocer iguales derechos tanto a los hijos nacidos fuera del
matrimonio como a los nacidos dentro del mismo, con similar criterio el
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, en
su articulo 10° sefala la necesidad de adoptar medidas especiales de
protecciéon y asistencia a favor de todos los nifios y adolescentes sin
discriminacion alguna por razén de filiacién., por ultimo la Convencion
sobre los Derechos del nifio en su articulo 2° exhorta a los Estados Partes,
a respetar y garantizar a todos los nifios los derechos enunciados en dicho
instrumento sin distinciébn alguna, entre otras derivada de nacimiento o

cualquier condicién de sus padres o representantes legales.

De lo expuesto, se determina que Las convenciones Yy Pactos
internacionales, hablan y tratan sobre el derecho que tanto el hombre como
la mujer tienen de formar una familia, sea ésta producto de "un matrimonio" o
a consecuencia de las "uniones de hecho" para vivir dentro de un ambiente
de sana armonia, compartiendo no so6lo el amor sino también las
responsabilidades frente a la crianza y educacion de los hijos, quienes
también tienen derecho a crecer en el seno de una familia, en un ambiente
de felicidad, de comprension y amor a fin de formar su personalidad como
ser humano y satisfacer sus necesidades econdmicas como son:
alimentarse, contar con una vivienda, tener acceso a una educacion, a una
vestimenta y una sana recreacion, eliminando toda forma de discriminacion
por razén de filiacién; Ello nos lleva a precisar el derecho tanto de los hijos
matrimoniales y extramatrimoniales a vivir en un entorno familiar de
proteccion que le permita un desarrollo integral como persona humana, todo

esto nos menciona Cuzma Caceres, Gissele (2013).

Ahora bien, a nivel nacional, la Constitucion Politica del Peru, dispone el
deber de proteccion que tiene el Estado frente a la Familia, a la madre, al

nifio, adolescente y al anciano en situacion de abandono; El Principio de
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promocion del matrimonio, el reconocimiento de las uniones de hecho vy

finalmente la igualdad de los hijos matrimoniales y extramatrimoniales.

Siendo ello asi, se determina que la Constitucién Politica del Pera
reconoce al matrimonio como la principal fuente de la familia, protegiéndolo y
promoviéndolo. Pero en igual sentido, la Carta Magna reconoce y cautela
“"las uniones de hecho", la cual se encuentra conformada por un hombre y
una mujer libres de contraer matrimonio, estas uniones reciben el nombre de
"uniones de hecho propias”, las cuales se encuentran protegidas por
mandato expreso de la ley, principalmente en lo que respecta al régimen

patrimonial.

A nivel del sistema normativo peruano el articulo 326° del Cadigo Civil
sefiala: La unién de hecho, voluntariamente realizada y mantenida por
un varén y una mujer, libres de impedimento matrimonial, para alcanzar
finalidades y cumplir deberes semejantes a los del matrimonio, origina
una sociedad de bienes que se sujeta ni régimen de sociedad de
gananciales, en cuanto le fuere aplicable, siempre que dicha anién haya
durado por lo menos dos afios continuos. A esta forma de convivencia la
ley le reconoce el régimen de la comunidad de bienes, la cual se asemeja a

la sociedad de gananciales.

De acuerdo al marco normativo, los requisitos para considerar la union

estable de hecho entre un hombre y una mujer, son los siguientes:

a. la relacién de pareja estable tiene que ser heterosexual:
entre un hombre y una muijer;

b. esta pareja tiene que estar libre de impedimento
matrimonial;

c. Los convivientes tienen que formar un hogar de hecho y
debe durar por lo menos dos afios continuos, listas uniones de hecho que

cumplen con los requisitos legales se sujeta a una "comunidad de bienes",
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similar al régimen de la sociedad de gananciales, en manto le sea aplicable;
De éste modo, tanto el varon como la mujer empiezan a tener bienes propios
y bienes comunes segun las reglas establecidas en los articulos 301°, y

siguientes del Codigo Civil.

En ese sentido, resulta claro que tanto a nivel constitucional como a
través del ordenamiento juridico, se reconoce como otra fuente de la familia:
a las uniones de hecho, en cuya estructura los padres no se encuentran
relacionados por el matrimonio, sin embargo existe entre ambos el deseo de
mantener una relaciéon de pareja estable, asumiendo durante la convivencia,
la responsabilidad conjunta de cuidar y educar a los hijos comunes, con los
cuales se genera el vinculo del parentesco por consanguinidad en linea recta
y entre los hermanos existe el parentesco consanguineo colateral,

apreciandose de este modo la existencia de otra estructura familiar.

En relacion a la igualdad de los hijos ante la ley, sean estos
matrimoniales o extra matrimoniales, la Constitucion y nuestro ordenamiento
juridico sustantivo ha reconocido que los hijos nacidos dentro del matrimonio
asi como aquellos nacidos fuera del matrimonio, es decir
"extramatrimoniales”, tienen derecho a una prestaciéon alimentaria, en razén a
las posibilidades econdmicas de los progenitores; cautelandose el derecho a
vivir en un ambiente familiar sano, en donde reciban la proteccion, cuidado y
amor de los padres; asimismo tienen iguales derechos sucesorios, en virtud
de lo cual todos los hijos deberan distribuirse en igual porcentaje la masa

hereditaria dejada por el progenitor.

De lo expuesto se determina que el Estado reconoce el derecho de las
personas a decidir, la forma de hacer una vida familiar, sea éste mediante el
matrimonio, la convivencia u otra forma de estructura familiar, lo importante
dentro de esta esfera familiar, es la responsabilidad paterna y materna que

asumen frente a los hijos, pues ellos deben decidir responsablemente
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cuantos hijos tendran y en qué momento podra venir la descendencia, para
luego asumir la responsabilidad de su educacién y formacién como persona

humana.

d. Concepto de familia, desde una perspectiva
constitucional: Cuzma Caceres, Gissele (2013) nos sefiala que luego de
una breve referencia a las normas internacionales y a lo establecido por la
Constitucion Politica del Perd, las cuales reconocen y garantizan el derecho
de toda persona a constituir una familia en cualquiera de sus formas: nuclear
(constituida por el matrimonio o uniones de hecho), monoparental o
ensamblada, quienes deben ser protegidas por el Ordenamiento Juridico, se

intentara definir a la Familia desde una perspectiva constitucional:

La Familia es un instituto natural y fundamental de la sociedad, por ello
toda persona tiene derecho a constituir una familia, asumiendo la
responsabilidad paterno filial frente a los hijos procreados, quienes a su vez,
tienen derecho a crecer en el seno de la familia, viviendo en un ambiente de
felicidad, amor y comprension; tienen derecho al reconocimiento de un nivel
de vida adecuado, el cual implica el derecho a la alimentacién, al vestido, a la
salud, al bienestar, a la educacion y a un sano esparcimiento, para lograr el
desarrollo de su personalidad e integridad fisica. Cuando se reconoce a la
familia el caracter de instituto natural y fundamental de la sociedad,
encontramos que tanto a nivel de los instrumentos internacionales y la
Constitucion Politica del Peru, se protege y reconoce a una "unidad familiar",
no solo como aquel grupo de personas unidas por el matrimonio, quienes
decidieron hacer vida en comun y se encuentran unidos por un vinculo legal
y que posteriormente surge con los hijos que procreen un vinculo de sangre,
sino también se protege otras formas de uniones familiares, como son: las
"uniones de hecho", "familias monoparentales" y "familias ensambladas o

reconstituidas".
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El Tribunal Constitucional Peruano, ha reconocido que la familia como
instituto natural, se encuentra sujeta a los cambios sociales y juridicos que se
han dado en nuestra sociedad, como son: la inclusion social y laboral de la
mujer, la crisis familiar, las modificaciones en la regulacion del divorcio, de tal
modo que hoy se observan procesos de divorcios rapidos que pueden ser
tramitados en sede notarial, asi como también la regulacion de otras
causales del divorcio como es la separacion de hecho, como causal-remedio,
ha traido como consecuencia un alto indice de procesos judiciales, las
migraciones hacia las ciudades entre i Uros aspectos ha significado un
cambio en la estructura de la familia tradicional, también conocida con el
nombre de "familia nuclear”, la cual incluia al padre y madre conjuntamente
con sus hijos, quienes convivian, asumiendo los padres responsabilidad de la
crianza, educacion, la formacion de valores; Como consecuencia de éstos
cambios sociales y juridicos se ha generado familias con estructuras distintas
a la nuclear o tradicional, surgiendo las llamadas "familias monoparentales”,
las cuales se estructuran luego del fallecimiento de uno de los cényuges, o a
consecuencia de la separacion o divorcio de los conyuges, en donde uno de
los padres asume la direccion de la familia y tenencia de los hijos, mientras
que el otro progenitor se retira del hogar conyugal. Posteriormente debido a
la decision personal y al deseo de satisfacer la necesidad humana de
mantener una convivencia armonica, buscando la felicidad personal y familiar
se forman las Illamadas “familias reconstituidas o ensambladas.”
Entendiéndose por familia ensamblada aquella estructura familiar originada
en el matrimonio o unién de hecho de una pareja, en la cual uno o ambos de

sus integrantes tienen lujos provenientes de un matrimonio o relacién previa.

En igual sentido Andrés Gil Dominguez sefialado por Cuzma Caceres,
Gissele (2013) nos dice que sobre las bases expuestas y a la luz de los
derechos humanos reconocidos en el ambito interno y en el contexto

internacional, estamos persuadidos de que una familia resulta digna de
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proteccién y promocion por parte del Estado, cuando es posible verificar la
existencia de un vinculo afectivo perdurable que disefia un proyecto
biografico conjunto en los aspectos materiales y afectivos. En ese sentido y

de manera meramente enunciativa, existe una familia entre:

a. dos personas de distinto sexo unidas en matrimonio por ley civil
con o sin hijos;

b. dos personas de distinto sexo unidas en matrimonio religioso o

sin hijos;

c. dos personas de distinto sexo que conviven con o sin hijos;

d. dos personas de igual sexo que conviven con o sin hijos;

e. dos 0 mas parientes consanguineos o afines, convivan o no;

f. una persona que vive sola con sus hijos tras haberse separado
o divorciado

g. el progenitor y sus hijos con los que no convive tras haberse
separado divorciado;

h. una madre que cria y educa sola a su hijo no reconocido por su
padre;

i. dos personas divorciadas que conviven con los hijos del
matrimonio anterior de uno de o ambos. Ello no significa que necesariamente
todas las formas de vivir en familia vayan a gozar del mismo grado de
cobertura legal. Es mas, el mayor o menor grado de cobertura puede ser y
por cierto es hoy mas que nunca, objeto de discusion doctrinaria y

jurisprudencial.

Es que el hecho de que una familia exista como tal se debe a la
confluencia de distintas personas, la familia no es un ente exponencial
auténomo. Las normas constitucionales se aplican y deben ser garantizadas
a los miembros del grupo familiar por la sencilla razén de que todos sus
componentes son personas Yy titulares de los derechos humanos desde su

nacimiento. En otras palabras, los derechos familiares encuentran su
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titularidad en el ser humano en funcibn de cényuge, hijo, hermano,
progenitor, conviviente, etc. Que la familia se una comunidad sin
personalidad propia fortalece ja integracion solidaria con que cada uno de
sus miembros se siente titular de cuantos derechos se relacionan con su

estado de familia y con el de los demas.

Por ello, se determina que los cambios sociales vy juridicos producidos
en la sociedad, han generado distintas estructuras familiares, teniendo como
forma tradicional "la familia nuclear", la cual est4 formada por un padre y una
madre (conyuges o0 convivientes) quienes asumen la responsabilidad de
cuidar y educar a los hijos nacidos producto de ésta union; Asimismo surgen
claramente la proteccion y reconociendo a las familias monoparentales, las
cuales estan formadas por una sola autoridad parental, es decir aquella
madre o padre que enviuda o se divorcia, se convierte en el Unico
responsable de la conduccion del hogar, asi como el cuidado y educacion de
los hijos procreados dentro de ésta relacion. Finalmente aunque nuestro
ordenamiento juridico no ha conceptualizado ni ha normado el tema de "las
familias ensambladas" principalmente en relacién al rol que cumplen los
padres afines dentro de ésta estructura familiar, el Tribunal Constitucional a
través de diversas resoluciones ha reconocido la existencia juridica de las

Familias Ensambladas.

Tomando en cuenta la pluralidad de estructuras familiares que se han
dado a través del tiempo en nuestra sociedad, las Convenciones y Tratados
Internacionales han reconocido el derecho del hombre a compartir una vida
familiar, bajo cualquiera de sus formas y estructuras, sin establecer limites en
su conformacion como grupo familiar, teniendo como principio fundamental el
derecho de toda persona de fundar una familia y sobre todo el derecho del
niio a crecer dentro de un ambiente familiar, de felicidad y amor, a fin de

poder lograr una formacion integral como persona humana.
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De igual modo, se ha determinado el derecho a la igualdad de los hijos,
sean estos matrimoniales y extramatrimoniales, prohibiéndose cualquier tipo
de discriminacion y diferencia en razon al estado civil de los padres,
justamente a efectos de cautelar el derecho de las personas a formar un
nucleo familiar, que no necesariamente éste basado en la celebracion del

matrimonio.

En definitiva se establece que las diversas estructuras familiares,
existentes hoy en la sociedad, deben ser protegidas por el Estado, pues
conforme a lo dispuesto por el Ordenamiento Supra Nacional (Convenciones
y Tratados Internacionales) y tomando como sustento los Principios y
Derechos Constitucionalmente reconocidos al nifio, a la mujer y a cualquier
persona, estos tienen el derecho y libertad de formar una familia y a vivir
dentro de un ambiente de felicidad y armonia que coadyuve a su formacién

como ser humano.

2.3.3 Los principios y derechos constitucionales que protegen a

la familia
Cuzma Caceres, Gissele (2013) nos sefala que la proteccién de la
familia, como instituto natural y nucleo fundamental de la sociedad, es uno de
los objetivos principales que tiene el Estado, cuyos derechos y principios han
sido recogidos por nuestra Constitucién Politica del Peru, los cuales también
se encuentran incorporados en el Derecho Internacional de los Derechos

Humanos, y son principalmente los siguientes:

a. El derecho a fundar una familia: tomando en cuenta la
capacidad de la persona para contraer matrimonio y fundar una familia, lo
cual implica la posibilidad de procrear hijos y convivir conjuntamente con
ellos; asimismo se reconoce el derecho a la convivencia, como la unién

voluntaria del hombre y la mujer libres de contraer matrimonio con la finalidad
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de vivir conformar una familia en forma estable y duradera, lo que también
origina consecuencias de caracter patrimonio;

b. El derecho a la proteccion de la familia: el derecho a la
proteccion por parte de la sociedad y el Estado, constituye un principio
fundamental del Derecho Internacional de los Derechos Humanos;

c. El derecho a la vida de familia: que lodo ser humano debe
ejercerla, pues se hace necesario mantener y desarrollar las relaciones
familiares desde su nacimiento, ya que éste nuevo requiere ser cuidado,
atendido y educado hasta que adquiera la capacidad para valerse por si
mismos, peyéd éstas atenciones no soélo implican aspectos materiales sino
también se hace necesario cautelar el desarrollo de su personalidad. Por ello
se requiere que la Sociedad y el Estado velen por que ninguna persona sea

tratada como cosa sino cabalmente como persona.

A. El principio de protecciéon de la familia y promocion del

matrimonio:

La familia no sélo es considerada una institucion juridico privada, sino
también se le atribuye una concepcion publica, principalmente por la
importancia que adquiere la familia para la sociedad, al ser considerada
como el lugar en donde el ser humano desde sus primeros afios de vida,
recibe una proteccién personal e integral, es alimentado y educado, logrando
el desarrollo de una persona capaz de contribuir en un futuro al bienestar de
la sociedad. En ese sentido el Estado a través del Texto Constitucional,
estable los principios de proteccion y lineamientos béasicos que rigen y

organizan la vida familiar.

Asi se observa que el Principio de Proteccion de la Familia y Promocién
del matrimonio, se encuentra recogido por el articulo 4° de la Constitucién
Politica del Estado, el cual sefala lo siguiente "que la comunidad y el Estado

protegen especialmente al nifio, al adolescente, a la madre y al anciano en
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situaciéon de abandono. También protegen a la familia y promueven el
matrimonio. Reconocen a estos Ultimos como institutos naturales vy
fundamentales de la sociedad. La forma del matrimonio y las causas de

separacion y de disolucién son reguladas por la ley.

La norma constitucional trata diversos temas: en primer orden el deber
del Estado de dar especial proteccion al nifio y al adolescente, a la madre y
al anciano en situacibn de abandono y en segundo orden, determina la

proteccion a la familia promoviendo el matrimonio.

En cuanto a la proteccion al nifio y al adolescente, el Estado viene
desarrollando politicas de proteccion hacia el menor y la mujer quienes
constantemente son victimas de violencia familiar. Con la dacion de la Ley
26260 y el Decreto Supremo N° 002-98 se busca no sélo el otorgamiento de
las medidas de proteccion, a través del Ministerio Publico y los Juzgados de
Familia, sino también se ejerce la actividad punitiva del Estado, tipificAndose
y penalizando el maltrato fisico, como una falta o delito contra la persona
(lesidn), iniciandose la investigacién penal en la sede de los Juzgados de Paz
Letrado o Juzgado Penal segun corresponda; En el primer supuesto de
iniciarse el proceso penal por faltas contra la persona (lesiones), el 6érgano
jurisdiccional tendra como objetivo la conciliacion y reparaciéon civil de la
victima, caso contrario determinara la responsabilidad del inculpado y
expedira la sentencia correspondiente; Mientras que en el segundo supuesto
de configurarse una accién delictuosa por la gravedad de las lesiones, se
iniciara un proceso penal por el delito de lesiones (leves o graves, segun
corresponda) ante el Juez Penal, en donde definitivamente la accion punitiva
del Estado buscara castigar el delito cometido, resultando improcedente en

ésta instancia judicial propiciar la conciliacion entre la victima y su agresor.

El Estado protege al nifio reconociendo el desarrollo al cual tiene

derecho como ser humano, siendo de suma importancia velar por él para que
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crezca en un ambiente familiar adecuado, el cual le permita un desarrollo
integral tanto en el aspecto emocional, psicolégico como la satisfaccién de
sus necesidades materiales, siendo responsabilidad de los padres procurar
sus alimentos, vestido, una vivienda y una formacion académica acorde a
sus posibilidades economicas. Estas responsabilidades que por ley son
atribuidas a los padres también han sido recogidas por la Convencién sobre
los Derechos del nifio, la cual en su articulo 18" dispone lo siguiente:"... que
los Estados Partes pondran el maximo empefio en garantizar el
reconocimiento del principio de que ambos padres tienen obligaciones
comunes en lo que respecta a la crianza y el desarrollo del nifio. Incumbiré a
los padres o0 en su caso, a los representantes legales la responsabilidad
primordial i/r la crianza y el desarrollo del nifio. Su preocupacion fundamental
serd el interés superior del nifio. A los efectos de garantizar y promover los
derechos enunciados en la presente Convencion, los Estados Partes
prestaran la asistencia apropiada a los padres los representantes legales
para el desempefio de sus funciones en lo que respecta a la crianza del nifio
y velaran por la creacion de instituciones, instalaciones y servicios puni el
cuidado de los nifios. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas
apropiadas para que los nifios cuyos padres trabajan tengan derecho a
beneficiarse de los servicios r instalaciones de guarda de nifios para los que

reunan las condiciones requeridas

Conforme se observa, la Convencidén sobre los derechos del nifio ha
definido las responsabilidades que tienen los padres frente a los hijos y el
deber de asistencia que debera prestar el Estado a favor de los padres para
gue éstos a su vez aseguren la proteccion al nifio, procurandoles los
cuidados necesarios y un nivel de vida adecuado que les permite un
desarrollo integral. Ahora bien, la convencion también ha previsto que en el
caso de que los padres no puedan asumir dicha responsabilidad, es el

Estado el llamado a proteger los derechos del nifilo y satisfacer sus
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necesidades econdmicas. Ello se viene realizando a travées de los
Programas a cargo del Ministerio de la Mujer y Desarrollo Social tales como
el programa nacional wawawasi: el cual esta orientado a generar condiciones
favorables para el desarrollo integral de nifias y nifios, en sus distintas
modalidades, particularmente aquellos en situacion de riesgo y en
condiciones de pobreza o extrema pobreza, brindado un servicio que
asegure su futuro desarrollo; el PRONAA: programa nacional de asistencia
alimentaria, estad orientado a dar seguridad alimentaria y se encuentra
dirigido a los grupos méas vulnerados de nuestro pais, de igual modo el
FONCODES y el INABIF.

La proteccion del adolescente, implica también el derecho a la
subsistencia, educacion y desarrollo emocional en planos distintos a los de
un nifio, toda vez que tomando en cuenta el entorno social en el cual se
desenvuelven los adolescentes, quienes transitan por un periodo de dudas e
incomprensiones, asi como la falta de madurez personal, ello aunado a la
existencia de un ambiente familiar inadecuado, resultan expuestos a la
tentacién del consumo de drogas y otros tipos de estupefacientes; Frente a
ello, el Estado debe otorgar la protecciéon en particular y centrar su lucha
contra el consumo de drogas, otorgando las oportunidades econdmicas y
laborales a todo ciudadano.

La proteccion a la madre, también incluye el deber de subsistencia, la
atencion de su salud y la del nifio, asi como la proteccion general de su
seguridad. En igual medida, el anciano también tiene derecho a recibir una
proteccion y atencion en el area de salud. Al respecto el Estado cuenta con
instituciones encargadas de otorgar diversas alternativas de formacion
laboral y recreacional con la finalidad de lograr el bienestar de los ancianos y
dar la cobertura a estas necesidades. De éste modo los gobiernos locales
vienen implementando talleres ocupacionales dirigido a las madres y

personas de la tercera edad. En relacion a la salud, tanto el Gobierno Central
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como los Gobiernos Locales vienen brindado una atencidon especializada al
nifo y al anciano, ampliando la cobertura de los seguros nacionales,
canalizando la atencién médica a través de Essalud, Hospitales y Centros de
Salud ubicados en diversos distritos de la capital y en el interior del pais;
Finalmente se observa que el Hospital de la Solidaridad, se ha caracterizado
por ser una institucion dirigida por un gobierno local que ha logrado eficiencia

y rapidez en la atencién brindada a la poblacion.

En relacién a la proteccion de la familia y promocién del matrimonio, los
Instrumentos Internacionales y la Constituciéon Politica del Estado sefalan
gue es deber del Estado proteger a la familia y promocionar el matrimonio, al
considerarlo como un instituto natural de la sociedad y como la principal
forma de constitucion de la familia. En ese sentido, Placido, Alex (2002)
sefala que la Constitucion actual, ha precisado en el segundo parrafo del
articulo 4° que el principio es de promocion del matrimonio; lo cual, confirma
lo indicado respecto a que en el sistema constitucional la familia es una sola,
sin considerar su origen legal o de hecho. Este principio importa el fomentar
la celebracion del matrimonio y el propiciar la conservacion del vinculo si
fuera celebrado con algun vicio susceptible de convalidacion alcances que
hemos sugerido incorporar en el texto del articulo 234° del Cédigo Civil con
el siguiente tenor 'La regulacion juridica del matrimonio tiende a favorecer su

celebracion y convalidacion.

A nivel de los instrumentos internacionales el articulo 10° del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales dispone que se
debe conceder a la familia, que es el elemento natural y fundamental de la
sociedad en mas amplia proteccion y asistencia posible, especialmente para
su constitucion y adentras sea responsable del cuidado y de la educacién de
los hijos a su cargo Se deben adoptar las medidas especiales de proteccion y

asistencia a favor de todos los nifnos i/ adolescentes sin discriminacion.
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A nivel nacional, el Estado ha reconocido el caracter natural y
fundamental que tiene la familia tanto para el hombre como para la sociedad
en su conjunto, va que es en éste ambito, en donde el ser humano se
desarrolla recibiendo los cuidados necesarios de sus familiares, quienes le
proporcionan una educacion adecuada, asi como la formacion de valores
que irdn construyendo su personalidad hasta formar un hombre capaz de
valerse por si mismo, el cual contribuira al desarrollo y bienestar de la

sociedad en su conjunto.

Sin embargo no se puede negar que en la realidad, el ser humano no
siempre i lienta con las mejores condiciones para su desarrollo y que la
familia muchas veces ve frustrada el cumplimiento de sus funciones, ya sea
por qué no existen las mejores condiciones econdmicas, por el nivel de
pobreza o por la falta de oportunidades labores; Por otro lado, también se
observa serios problemas en el aspecto personal, como es: el
comportamiento de sus miembros, los conflictos familiares y sociales, la
violencia familiar, la drogadiccion, la delincuencia juvenil entre otros
aspectos, lo cual dificulta la buena formacion que debe recibir el ser humano;
es por ello, que existe la necesidad de proteger a la familia desde el &mbito

social, econémico y juridico.

En cuanto a la promocion del matrimonio, la Constitucién Politica de
1993, postula el principio de promociéon del matrimonio, pero considera que el
matrimonio no es la Unica fuente de constitucion de la familia, reconociendo
asi la', "uniones de hecho" como otra de la fuentes que constituye una
familia; a diferencia de la Constitucién de 1979, que establecié la proteccion

de la familia sobre la base del matrimonio.

Este principio busca fomentar la celebracion del matrimonio y propiciar
la conservacion del vinculo matrimonial, en el supuesto de haberse

celebrado con algun vicio susceptible de convalidar. Es asi como nuestro
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ordenamiento juridico sustantivo sefiala los requisitos para contraer
matrimonio y establece el procedimiento a seguir para el cumplimiento de la
formalidad de su celebracion, cual es realizar el matrimonio en la
Municipalidad de manera publica y ante el Alcalde que ha recibido la
declaracion, debiendo comparecer los contrayentes en presencia de dos
testigos mayores de edad y vecinos del lugar; Con respecto al régimen de
invalidacion del matrimonio, se debera observar el Principio Favor
Matrimonio, a fin de propiciar la conservacion del vinculo y al reconocimiento
de sus efectos siempre que los contrayentes hayan celebrado el matrimonio
de buena fe.

B. Principio de amparo de las uniones de hecho.

Este principio se encuentra consagrado en el articulo 5° de la
Constitucion Politica del Perq, el cual sefiala lo siguiente "La union estable de
un varén y una mujer, libres de impedimento matrimonial, que forman un
hogar de hecho, da lugar a una comunidad de bienes sujeta al régimen de la

sociedad de gananciales en cuanto sea aplicable”.

Esta proteccién, surgié como respuesta a una exigencia y necesidad
social de paralizar una situacién dramatica, por cuanto en el Per( hasta el
afio 1980 una pareja que convivia no generaba entre si ningun lazo formal, ni
de caracter personal, mucho menos relaciones econdmicas. En
consecuencia la convivencia establecida entre un hombre y una mujer no
recibia proteccion legal alguna, solo se establecid la relacion de parentesco
paterno-filial entre los padres e hijos nacidos como producto de éstas

convivencias.

Rubio Correa, Marcial (1999), comentando la situacién que vivian
muchas familias antes de aprobarse la Constitucion de 1979 sefala: "que el
efecto social de éste fenbmeno era desastroso: cuando la pareja se rompia,

generalmente ocurria que todos los bienes acumulados estaban a nombre de
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él, y como usualmente el varén asumira un nuevo compromiso como se usa
decir cuando se separa, entonces la mujer quedaba desposeida y
abandonada, a cargo de los hijos. En el mejor de los casos, s6lo éstos

recibiran pension de alimentos.”

Frente a ésta grave situacion social, el Constituyente de 1979, pretendid
corregir esta situacion, estableciendo en su articulo 9° que la unién estable
de un varén y una muijer, libres de impedimentos matrimonial, que forman un
hogar de hecho por el tiempo y en las condiciones que sefala la ley, da lugar
a una sociedad de bienes que se sujeta al régimen de la sociedad de
gananciales en cuanto es aplicable". Luego de la entrada en vigencia de la
Constitucion de 1979 y con la promulgacién del cédigo Civil de 1984, se
desarroll6 a nivel del Ordenamiento Juridico Sustantivo el marco legal de "los
hogares de hecho", reconociendo a éstas uniones las relaciones personales
semejantes al del matrimonio y a nivel patrimonial se originaba la llamada
"sociedad de bienes" que se sujeta al régimen de la sociedad de

gananciales, siempre que ésta unién haya durado por lo menos dos afos.

En igual sentido la Constitucion de 1993, recogié el Principio de
proteccion que el Estado otorgé al "hogar de hecho", determinando que la
unién estable entre un varén y una mujer libres de impedimento matrimonial,
constituia un hogar de hecho, sin embargo vario el término de "sociedad de
bienes" por la de "comunidad bienes", la cual también se encontraba sujeta

al régimen de la sociedad de gananciales.

Al respecto Placido V, Alex (2002), sefala que éste principio sustenta
la regla de que la unién voluntariamente realizada y mantenida por un varén
y una mujer, sin impedimento matrimonial, produce determinados efectos
personales y matrimoniales - reconocidos en la ley y que son similares a los

del matrimonio. La tesis de la apariencia al estado matrimonial, que sigue
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nuestro ordenamiento juridico, se aprecia claramente cuando en el articulo
326° del Cadigo Civil se sefiala que con la union de hecho se persigue
alcanzar finalidades y cumplir deberes semejantes a los del matrimonio'.
Comprobandose, entonces, que no se ha adoptado la teoria de la
equiparacion al Estado matrimonial, segun la cual la unién de hecho produce

los mismos electos que el matrimonio.

Del estudio y analisis del articulo 326° del Cddigo Civil, se puede
destacar los requisitos esenciales para constituir una "unién de hecho", como

son:

a. La union de hecho tiene que ser voluntariamente
realizada entre un varéon y una mujer, es decir uniones heterosexuales y
que bajo ningun concepto de podria hacerse extensiva esta proteccion
aguellas uniones establecidas por homosexuales.

b. Este varén y mujer, que deciden hacer una vida en
comun, deben estar libres del impedimento matrimonial. Al respecto se
debe precisar que si uno de los convivientes estaria casado, ésta union no
tendria un amparo legal, ya que estariamos frente a una "unién de hecho
impropia.”, circunstancias en las cuales el conviviente no podria reclamar
judicialmente la existencia de una comunidad de bienes, por lo que en caso
de una ruptura o cese de la convivencia por decision unilateral o convenida
entre ambos, de existir un conviviente perjudicado solo tendria expedito su
derecho para invocar el "enriquecimiento indebido".

c. La unién de hecho, debe estar destinada a cumplir
deberes semejantes a los del matrimonio, entre ambos convivientes existe
un deber de fidelidad y asistencia mutua entre ambos; De igual modo, si
producto de ésta unién, procrean hijos, asumiran la responsabilidad en forma
conjunta de protegerlos y educarlos.

d. Laley exige que ésta union estable debe durar por lo

menos dos afios continuos; esta union no puede ser realizada en forma
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interrumpida, ni podra acumularse periodos discontinuos para pretender
cumplir el plazo minimo de dos afios. La pareja debe mantener una
convivencia estable y permanente, esta estabilidad supone compartir la
vivienda y ademas el deseo de cohabitar como una pareja unida por lazos de
afecto y union sexual, cumpliendo los deberes semejantes al matrimonio.

e. Desde el punto de vista patrimonial, se origina una
comunidad de bienes, la cual se sujeta al régimen de la sociedad de

gananciales en cuanto fuere aplicable.

Cabe agregar, que si bien es cierto los legisladores se han preocupado
por resolver éste fendmeno social, reconociendo a nivel constitucional que
las "uniones de hecho" constituyen otra de las fuentes para la formacién de la
familia y regulando a través de nuestro ordenamiento juridico las relaciones
personales y patrimoniales que surgen a consecuencia de éstas "uniones de
hecho", aun subsisten las desventajas y desamparo legal hacia uno de los
convivientes, siendo principalmente la mujer la que resulta perjudicada en el
aspecto econémico, luego de producida la ruptura de la convivencia. Ello se
ha debido principalmente al exceso de confianza mostrada por la mujer, en
virtud de la cual los bienes muebles e inmuebles adquiridos durante la
vigencia de la convivencia, son registrados ante la Superintendencia
Nacional de los Registros Publicos s6lo a nombre del varédn, sin que conste la
participacion de la conviviente en los actos de adquisicion, por ello producida
la ruptura de la convivencia, el varén dispone de los bienes muebles e
inmuebles, en razén de lo cual el tercero de buena fe que adquiere con
conocimiento del registro, se encuentra protegido por el principio de
legitimidad y publicidad registral, razén por la cual éste no podra ser
responsable de los actos lesivos de su vendedor y se consumara el grave
perjuicio a la conviviente; Mientras que la mujer frente al desamparo de la
cual es objeto, recurre en virtud al principio de la Tutela Jurisdiccional

efectiva, al Poder Judicial solicitando "La declaracion de unién de hecho y
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liquidacion de la comunidad de bienes" a fin de obtener una sentencia
declarativa y lograr en ejecucién de sentencia la liquidacion de la comunidad
de bienes, pese a ésta accion promovida y tutela jurisdiccional otorgada a la
actora, ésta ve frustrada sus expectativas patrimoniales y vulnerado su
derecho sobre las diversas propiedades adquiridas durante la convivencia, ya
que la iniciacion del proceso judicial no impide la enajenacion de los bienes
adquiridos por ambos convivientes, ocasionandose de éste modo un grave

perjuicio econémico a la accionante.

Frente a éste problema, se hace necesario establecer mayores
mecanismos de proteccidon a las "uniones de hecho", partiendo por cautelar
la decision libre y voluntaria de los convivientes, se hace necesario una
modificacion del sistema legal y registral, a fin de dar publicidad registral
sobre el estado de convivencia de dos personas, siempre que cumplan con

los requisitos legales previstos en el articulo 326° del Cédigo Civil.

Al respecto, con la dacion de la Ley 29560 se amplia la competencia del
Notario Publico en asuntos no contenciosos, facultandolo a tramitar los
procesos sobre Reconocimiento de Union de Hecho. Esta nueva ley permitira
qgue las parejas de convivientes sean reconocidas legalmente como tales, a
través de un instrumento notarial y mediante un proceso breve cuyo plazo de
duracién sera menos de 30 dias. De ésta manera se busca reconocer y
cautelar los derechos que el ordenamiento juridico civil reconoce a los
convivientes, evitando que en un futuro estos puedan ventilar sus
controversias ante el Poder Judicial, en donde hoy se vienen tramitando
procesos que muchas veces tardan 3 a 4 afos para expedirse la primera
sentencia, debiéndose precisar que las partes ,acuden al Poder Judicial,
cuando generalmente ha cesado la convivencia y no existe acuerdo entre
ambos, existiendo ademas el peligro latente del perjuicio irreparable en uno

de ellos.
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Mediante el proceso no contencioso a cargo del Notario Publico, se
busca obtener la declaracion de unién de hecho a solicitud de los propios
convivientes, quienes deberan acreditar con documentos y declaraciones
testimoniales la convivencia libre y voluntaria por mas de dos afos; éste
proceso se tramite cuando evidentemente subsiste la convivencia o existe

acuerdo entre ambas parles de no perjudicar al otro.

Para obtener el reconocimiento notarial de la convivencia, las parejas
deberan presentar una solicitud de reconocimiento que incluird los nombres y
las firmas de ambos solicitantes y la constancia expresa que conviven de
manera continua no menos de dos afios. También, se debera afiadir una
declaracion respecto que los solicitantes se encuentran libres de
impedimento matrimonial y que ninguno de ellos tenga vida en comun con
otro varén o mujer, segun sea el caso. Ademas debera incluirse el certificado
domiciliario de los solicitantes y el certificado negativo de union de hecho
tanto del varbn como de la mujer, expedido por la oficina registral
perteneciente a la jurisdiccion en la que residen. Finalmente debera ofrecerse
la declaracion de dos testigos que acrediten la convivencia de los

solicitantes.

Por otro lado, resulta pertinente acotar que los derechos generados por
la convivencia han aumentado progresivamente, de tal forma que hoy la
conviviente no soélo tiene derechos patrimoniales sino también el derecho a
ser asistida por su conviviente, aun cuando haya fenecido la unién de hecho,
conforme lo disponed articulo 326B del Cdédigo Civil. De igual modo el
Tribunal Constitucional ha reconocido el derecho pensionario de la
conviviente; Es mas hoy en dia la doctrina extranjera reconoce el Derecho
Sucesorio en los Convivientes, posicién que en el Perl ha sido tomada por
un congresista quien ha plantado via proyecto de ley los derechos sucesorios

entre los convivientes, siempre que se configure una Union de Hecho Propia.
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2.3.4. La Familiay la Proteccién

La conviccion de que los nifios y adolescentes requieren un cuidado
especial que responde a la vulnerabilidad propia de su edad cobro
importancia durante el siglo XX. Durante este siglo se desarrollaron
importantes instrumentos juridicos en los que se reconocia que los nifios y
adolescentes eran objeto de proteccion. De esta forma, en la Declaracion de
Ginebra (1924) y la Declaracion sobre los Derechos del Nifio (1959) se
establece que los nifios son los valores mas preciados de la humanidad y

que, por tanto, requieren proteccién especial.

Asimismo, la Declaracién Universal de Derechos Humanos (1948)
reconoce que todo nifio tiene derecho a las medidas de protecciéon que por la
vulnerabilidad propia de su edad requiere por parte de su familia, la sociedad
y el Estado. En esta misma linea, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (1966), el Pacto Internacional de Derechos
Econ6micos, Sociales y Culturales (1966), la Convencion
Interamericana sobre Derechos Humanos (1969) y su Protocolo
Adicional sobre Derechos Economicos, Sociales y Culturales
(“Protocolo de San Salvador”) reconocen la especial situacion de los nifios

y adolescentes e instan a los Estados partes a su proteccion.

Los instrumentos internacionales que antecedieron a la Convencion
de los Derechos del Nifio (1989) a lo largo del tiempo estipularon la
necesidad de una proteccion especial del nifio y adolescente. Sin embargo,
es recién con ésta que los nifios y adolescentes logran obtener el estatus de
sujetos de Derecho y como tales dejaron de ser solo receptores de medidas
en su favor y pasaron a ser capaces de ser detentores de derechos pudiendo

oponerlos ante el Estado.
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Esta Convencion contiene normas en las que especificamente se insta
a los Estados a proteger a los nifios y adolescentes. Como es el caso del
articulo 3 incisos 2 y 3 en el que se estipula que los Estados Partes deben
asegurar la proteccion y cuidado de los nifios y adolescentes y que para tal
fin se tomaran las medidas administrativas y legislativas necesarias para tal
fin. El articulo 19 incide en la obligacion del Estado de tomar de medidas de

todo tipo para prevenir todo tipo de abuso o perjuicio del nifio o adolescente.

Asimismo, el articulo 20 otorga a los nifios privados de su medio
familiar el derecho a la proteccion y asistencia de especiales del Estado,
garantizando asi la existencia de cuidados alternativos para ellos. El
reconocimiento del nifio y adolescente como sujeto de Derechos en la
Convencion viene a representar lo que se denomina la Doctrina de la
Proteccién Integral. Hasta antes de la Convencidn, la llamada Doctrina de la
Situacion Irregular era la que imperaba en lo relacionado a la proteccion de

los nifios y adolescentes.

Los nifios eran s6lo objetos de tutela, incapaces, menores, y, por
tanto, no tenian derechos reconocidos a diferencia de los adultos por lo que
cualquier medida tomada no tenia mayores limites que lo discrecionalmente
se entendia como necesario para ellos. Eran los nifios y adolescentes los

gue estaban en situacion irregular, y no sus circunstancias.

La Doctrina de la Proteccién Integral cambia esta perspectiva al tener
como fundamento que los nifios y adolescentes, al igual que los adultos, son
sujetos derechos y de estar en una situacion de desamparo, es el Estado
llamado a restablecer el ejercicio concreto del derecho afectado mediante los
mecanismos Yy procesos correspondientes. Si existe algun tipo de
irregularidad se encuentra en la familia, comunidad o Estado, no en los nifios

y adolescentes. La proteccion es de todos los nifios y adolescentes y no sélo
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de aquellos que se consideraban “en riesgo”. Las intervenciones estatales no
son discrecionales, sino que deben darse en pleno respeto de los derechos
de los nifios y adolescentes. Este cambio de paradigma hace evidente que
no privilegia a la institucionalizacion como medida de proteccion ya que vivir
en un ambiente familiar es lo que se considera méas favorable para los

intereses de los nifios y adolescentes.

2.3.4.1. Derecho a vivir en familia

El derecho a vivir en una familia es un derecho humano contenido en
el Preambulo y el primer péarrafo del articulo 9 de la Convencién de los
Derechos del Nifio. Nuestra Constituciéon no lo llega a llamar propiamente
“derecho” en el articulo 4 pero si establece que la familia es una institucion
constitucionalmente protegida. El articulo 3 del mismo cuerpo normativo-
clausula de los derechos no enumerados- el derecho a vivir en familia entra
dentro del bloque constitucional y forma parte de nuestro ordenamiento

segun lo ordenado por el articulo 55 del mismo cuerpo legal.

Ademas, de acuerdo a lo exigido por la Cuarta Disposicion Transitoria
al ser la Convencion de los Derechos del Nifio un Tratado de Derechos
Humanos ha de ser usado para interpretar los derechos de los nifios dentro
de nuestro ordenamiento. Asi, no cabe duda que el derecho a vivir en familia
es un derecho fundamental y, por tanto, tiene la proteccion especial con la

gue cuenta todo derecho constitucional.

De la misma forma lo ha interpretado el Tribunal Constitucional al
sostener en numerosas sentencias que el derecho a vivir en familia tiene
como fin que los nifios y adolescentes lleguen a satisfacer sus necesidades
materiales, afectivas y psicoldgicas por ser la familia el instituto basico de la
sociedad. A su vez, este derecho va de la mano con el derecho del nifio y

adolescente a no ser separado de su familia a menos que una autoridad
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competente juzgue que responde a su interés superior (articulo 9 -

Convencién de los Derechos del Nifio).

Siguiendo esta linea, el Cddigo de los Nifios y adolescentes estipula
en el articulo 8 que el nifio y adolescente tiene derecho a vivir, crecer y
desarrollarse en el seno de su familia. Ademas, menciona el deber de los

padres de velar por que sus hijos puedan desarrollarse integralmente.

El Plan Nacional de Apoyo a la Familia 2004 — 2011 reafirma la
necesidad de respetar este derecho y puntualiza que cuando el nifio y
adolescente no pueda vivir con su familia nuclear o extendida, debe buscarse
la reinsercion familiar mediante la colocacion familiar y la adopcién, evitando

la institucionalizacion.

UNICEF (2001) considera que este derecho obliga al Estado a
garantizar que todo nifio y adolescente viva en familia, en un entorno
adecuado y arménico para su desarrollo integral. Implica también una
adecuada atencion en sus derechos bésicos a la salud, nutricion y educacion
y generar lazos afectivos con la familia que favorezcan el desarrollo de su
personalidad, su identidad, autoestima, seguridad y autonomia, posibilitando

la construccién de habilidades sociales para la vida.

Vinculado a esto esta el articulo 27 de la Convencion que reconoce el
derecho de todo nifio aun nivel de vida adecuado para su desarrollo fisico,
mental, espiritual, moral y social y sefiala la responsabilidad primordial de los
padres u otras personas encargadas del nifio de proporcionar, dentro de sus
posibilidades, las condiciones de vida que sean necesarias para Su

desarrollo.
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Por otro lado, el Plan Nacional de Accion por la Infancia y la
Adolescencia 2012-2021 aprobado mediante Decreto Supremo N° 001-
2012-MIMP establece en su principio No. 6 que la familia es la institucion
fundamental para el desarrollo de las personas y, por tanto, ha de ser
respetada. Asi también lo establecio el Plan Nacional de Apoyo a la Familia
2004 —2011 (aun no renovado) aprobado por el Decreto Supremo 005-2004-
MIMDES en el que se reconocia a la familia como un derecho esencial y
espacio fundamental para el desarrollo integral de cada uno de sus

miembros.

Como lo sefiala el Cédigo de los Nifios y Adolescentes en el articulo
antes mencionado, los nifios y adolescentes tienen derecho a vivir, ser
criados y crecer dentro de su familia pero ante la imposibilidad de hacerlo,

tienen derecho a vivir en un ambiente familiar adecuado.

Por tanto, el Estado tiene el deber de desarrollar alternativas que
favorezcan la reinserciéon familiar en primer lugar y, de no ser posible,

opciones que ofrezcan al nifio y adolescente la posibilidad de vivir en familia.

2.3.4.2. Deber de asistencia
Siendo que familia es considerada la institucion fundamental de la
sociedad, su proteccion es esencial y los esfuerzos estatales deben ir en la

direccion de promover y asistir la crianza responsable de sus hijos.

Asi lo reconocen diversos instrumentos internacionales como el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales que en su
articulo 10 establece la necesidad de brindarle a la familia la “mas amplia
proteccion y asistencias posibles especialmente para su constitucion y

mientras sea responsable del cuidado y la educacion de los hijos a su cargo”.
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De esta misma forma se pronuncia el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos se pronuncia al respecto y el Comité de
Derechos Humanos ahonda esto en su Observacion General No. 17241 al
sefalar que la obligacién de garantizar a los nifios la proteccion necesaria
corresponde a la familia (entendida en un sentido amplio, de acuerdo a lo
entendido por cada sociedad en particular y, sobre todo, en los padres,) la

sociedad y el Estado.

De manera mas especifica, el articulo 3, parrafo 2 de la Convencién de
los Derechos del Nifio establece que los Estados deben asegurar al nifio y
adolescente la proteccion y el cuidado que sean necesarios para Ssu
bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres y con

este fin ha de tomar las medidas legislativas y administrativas adecuadas.

A su vez, este articulo coloca al Estado en condicibn de garante y
promotor de los derechos contenidos en la Convencion y le impone la
obligacion de asistir a los padres o representantes legales, segun sea el
caso, para el desempefio de sus funciones en lo referido a la crianza del nifio
y adolescente. Para este fin deberd crear instituciones, instalaciones y

servicios para el cuidado de los nifios.

Sobre el particular, el Pacto Internacional sobre Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales reconoce en su articulo 11 que toda
persona incluyendo evidentemente a los nifios y adolescentes tiene derecho
a un adecuado estandar de vida, que incluye alimentacion, vestido y
alojamiento y que el Estado debe tomar las medidas apropiadas para

asegurar la realizacién de este derecho.
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El Comité de Derechos Econdémicos y Sociales en una Observacion
General ha ahondado en este tema y si bien acepta que no todos los paises
estdn en las mismas condiciones de hacer cumplir estos derechos
completamente, si existe la obligacion de dirigirse lo mas rapido y
efectivamente posible hacia tal fin. Por tanto, no se pueden admitir medidas
que retrocedan en cuanto a estandares de proteccion.

2.3.4.3. El derecho de casarse y fundar una familia
La familia es reconocida como la unidad mas natural y fundamental de
la sociedad, es por eso que el derecho de casarse y formar una familia es
protegido por los derechos humanos. Los derechos humanos no establecen
los tipos de familias que sean vistos como aceptables puesto que hoy en dia

existen varias formas de familias y matrimonios.

Recientemente, el que estos derechos deban ser aplicados o no a
parejas del mismo sexo, ha sido ampliamente discutido. Aunque la ley de los
derechos humanos no trata especificamente sobre esto, una parte de su
normatividad trata acerca del derecho a casarse y formar una familia, el

derecho a la igualdad y a no ser discriminado.

2.3.4.4. Derechos iguales para el hombre y la mujer en la
familia.

La ley de los derechos humanos asigna derechos y obligaciones igual
tanto para el hombre como para la mujer en el matrimonio, durante el
matrimonio y en caso de disolucién del matrimonio. Sin embargo, en muchos
paises del mundo, la mujer no tiene una posicion igual a la del hombre, ni en
el matrimonio, ni en la vida familiar. Las leyes y la costumbre que gobiernan
el estatus de la mujer en la familia muchas veces limitan tanto su rol como su

capacidad juridica.
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La posicion de la mujer es determinada en relaciébn a los miembros
masculinos de la familia y puede afectar sus derechos, por ejemplo, el
derecho a heredar la propiedad familiar. En algunos paises, los derechos de
la mujer, como la nacionalidad y ciudadania, son coartados o negados por

ley en varios aspectos al momento de contraer el matrimonio.

2.3.4.5. Derecho de contraer matrimonio con libre y pleno
consentimiento.

Segun los tratados de los derechos humanos ningin matrimonio debe

contraerse sino por la propia voluntad de cada uno de los futuros cényuges.

Hoy en dia el matrimonio forzado, por razones econémicas o culturales, es

efectuado en muchos paises del mundo.

Hay un tratado de 1965 que obliga a los Estados a determinar una edad
minima para el matrimonio. El tratado no estipula una edad minima, ni
tampoco el convenio de la ONU Sobre los Derechos de los Nifios, el cual
define al nifio como una persona menor de 18 afios; sin embargo, este
tratado permite a cada Estado de definir su propio limite de edad para

cualquier propdsito bajo sus leyes nacionales.

2.3.4.6. El derecho de planificar una familia
El derecho de cada individuo para determinar libremente la cantidad y la
planificacion de sus hijos ha sido reconocido por la mayoria de las asambleas
de la ONU como la de Teheran en 1968 y EI Cairo en 1994 sobre la

poblacién y el desarrollo.

Sin embargo, este concepto de ley no ha sido plasmando legalmente en

algun tratado de derechos humanos.
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2.3.5 Identidad Familiar

Si reconocemos por identidad social aquello en lo que se reconoce a
una persona o a una entidad, podriamos sefalar que a la persona se la
identifica por su nombre, pero una parte importante de su reconocimiento
social estd en su trabajo, aquella tarea con la que contribuye a la
subsistencia propia y del grupo. A la familia la identificacion se le da en virtud
del domicilio, o sea, la casa en la que habita desarrollando la vida en comun.
Tanto es asi que una familia sin domicilio encuentra serias dificultades no
sblo para sobrevivir, sino también para justificar su integracion en la

comunidad.

De siempre parece haber existido ese interés por el espacio vital propio
en el que una familia desarrolla su vida. La construccion o adquisicion de ese
espacio es un interés preeminente en la mayor parte de las culturas, porque
confiere a la familia rango de independencia ajustado a la forma propia de la
comunidad familiar. Un reducto donde se sostiene una autonomia de
autoridad en la organizacion de la familia y una referencia de identificacion
para los hijos. Por ello la realidad del espacio fisico donde poder vivir en

comun es algo de primera importancia para la sociedad.

El propio domicilio, cuya inviolabilidad protegen muchos ordenamientos
juridicos, identifica psicologicamente a la familia como unidad en la que los
padres confiere unas normas para la mejor convivencia y educacion de los
hijos. Si falta la vivienda como espacio propio y singular, se disuelve la
fortaleza de las relaciones familiares tanto como falten las referencias de
unidad y los habitos de comportamiento. El derecho a disponer de una casa
donde establecerse como familia estd reconocido como un derecho
fundamental de la sociedad, pero no siempre la sociedad dispone su accion
politica para hacer realidad ese derecho de una manera digna para las

personas. Con mucha frecuencia se priorizan otros derechos legitimos,
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aunque por su relevancia social debieran atenderse primero los que
conciernen a derechos fundamentales. Tanto mas cuando la construccion de
los inmuebles deben ordenarse al bien comun de cuerdo a planes urbanos
sostenibles. Cuanto mas dificultoso es el acceso libre a la disposicion de
suelo, mas concierne al Estado asumir su competencia reguladora con
proyeccion positiva para favorecer la creacion de viviendas asequibles para

las rentas disponibles de las familias.

La adecuacion de la vivienda a las necesidades objetivas de la familia
constituye uno de los objetivos permanentes de la misma, ya que por una
parte se considera como resumen del buen hacer comun y visualiza, cara a
la vecindad, el orden reinante en la comunidad familiar. Subjetivamente
constituye el reconocimiento al esfuerzo invertido en la construccion de la
familia, muy especialmente cuando la constitucion del hogar se ha logrado

con gran trabajo.

Si la sociedad quiere poner en valor el papel de la familia como célula
primaria de la sociedad, no debe descuidar la promocion de la vivienda digna
mediante la accién eficiente del Estado, porque de poco valen las
especulaciones discursivas si eficazmente no se atienden los medios para el

desarrollo proporcionado del bienestar debido a la familia.

2.3.6. Derechos del Menor
El deber de proteccion a la nifiez ha constituido la principal
preocupacion de los organismos internacionales, quienes desde el afio 1924,
vienen aprobando diferentes instrumentos juridicos de proteccion a la nifiez;
Es asi que a través de la V Asamblea de la Sociedad de Naciones, se aprob6
la "Declaracién de los Derechos del nifio", instrumento que trata sobre los
derechos de la infancia; posteriormente en el camino ascendente de

proteccion integral de los nifios y adolescentes, se incluyo: "La Convencién
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sobre los Derechos del nifio", instrumento juridico internacional que trata y
reitera en gran medida los derechos humanos reconocidos por otros tratados
y convenciones y muestra una principal preocupacion por dotar al menor de
la proteccion integral en su desarrollo, pues afirma que ellos son titulares de
los derechos fundamentales y que es deber del Estado promover y garantizar

una efectiva proteccion a todo nifio.

A nivel nacional la Constitucion Politica del Pert y el Ordenamiento
juridico de la materia, ha reconocido el deber del Estado de proteger a la
nifiez frente al abandono y la violencia, debiéndose tomar en cuenta que éste
nino es el futuro de la sociedad y como tal debera dotarse de los
requerimientos materiales y espirituales necesarios para su desarrollo; ahora
bien es la familia el primer y més intimo entorno encargado de proteger al
menor, aqui son sus padres y familiares cercanos quienes asumiran la
manutencion, entregando el carifio y afecto que formaran el espiritu del nifio.
La responsabilidad asumida por los padres y el compromiso legal frente a los
hijos, es observado por el Estado, quien debera garantizar el reconocimiento
del principio de que ambos padres tienen obligaciones comunes en lo que
respecta a la crianza y el desarrollo del nifio. Teniendo como base juridica los
instrumentos internacionales y el deber del Estado conjuntamente con los
padres de cautelar que el nifio se desarrolle desde los primeros afios de su
vida en un entorno familiar de afecto v proteccién, se analizara los derechos

fundamentales del nifio y adolescente dentro del entorno familiar.

A. Principio de proteccion especial del nifio.

Este principio fue recogido inicialmente en la Declaracion de Ginebra
sobre los derechos del nifio; Este instrumento internacional reconoce al nifio
a.mo lo mejor que tiene la humanidad, razon por la cual establece que debe

ser especialmente protegido, desde su existencia como sujeto de derecho
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hasta llegar a la etapa en la cual resulta capaz de defender sus derechos y

actuar por si mismo.

Tomando como sustento legal, los instrumentos internacionales, el
Tribunal Constitucional considera que para el Derecho Internacional el nifio
es considerado un sujeto de derecho de proteccion especial que requiere de
asistencia y cuidados adecuados, necesarios y especiales para su desarrollo
y bienestar tanto antes como después de su nacimiento. Este deber de
proteccion, liene como base y sustento que siendo el nifio una persona
incapaz de poder asumir por si mismo los cuidados y alimentos, ademas de
su fragilidad e inmadurez (fisica y mental), se le impone a la familia, a la
comunidad y al Estado un deber de proteccién y cuidado para garantizar su
desarrollo psicolégico, fisico, intelectual y familiar, a fin de lograr una persona
capaz de integrarse a la sociedad con pleno ejercicio de sus derechos y
capacidades. En virtud a éste principio, el nifio tiene derecho a disfrutar de
una atencion v proteccion especial y a gozar de las oportunidades para
desarrollarse de una manera mas saludable integral y normal dentro de un

entorno familiar.
B. Principio del interés superior del nifio.

El 20 de Noviembre de 1959 la Asamblea General de las Naciones
Unidas adopt6 la Declaracion Universal de los Derechos del Nifio, en la cual
se le conocia que: "El interés superior del nifio debe ser el principio rector de
quienes tienen la responsabilidad de su educacion y orientacion”, ello
significa que el nifio y adolescente debe gozar de una proteccion especial y
dispondra de las oportunidades y servicios otorgados por la ley, para que
puedan desarrollarse fisica, espiritualmente y socialmente en un ambiente de
libertad y dignidad; en igual sentido, éste principio fue reconocido en forma
expresa en el inciso 1) del articulo 3) de la Convencion sobre los Derechos

del nifio que dispone lo siguiente: "En todas las medidas concernientes a los
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nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los
tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una
consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio".
Como se aprecia ni la Asamblea General de las Naciones Unidas, ni la
Convencién determiné la definicion "del interés superior del nifio", de igual
modo el Comité de los Derechos del Nifio no ha propuesto criterios que
permitan juzgar en gque consiste este llamado "interés superior del nifio", lo
gue realmente ha hecho es repetir los valores y los principios establecidos
por la Convencién, que deben tomar en cuenta el Estado y las instituciones
publicas y privadas para educar y proteger al nifio.

Ahora bien, del andlisis e interpretacién conjunta de los instrumentos
Juridicos internacionales, se determina que el fundamento de éste principio
es el respeto a la dignidad de la persona humana y muy en especial la del
nifio, quien al ser un incapaz tiene derecho a recibir los cuidados necesarios
para su desarrollo como persona humana, otorgdndole una asistencia
especial como es el vivir en un ambiente saludable y armonioso, recibiendo
de sus padres y familiares mas intimos y directos el afecto y valores que
formara la personalidad de la futura persona capaz; es asi como el Interés
Superior del Niflo, engloba todos los derechos atribuidos al menor, por
cuanto el menor tiene derecho a no ser discriminado por razén de raza, sexo,
opinion, situacién econdémica, tiene derecho a una supervivencia y a cuidar
de su desarrollo integral, de igual modo se debe respetar la opinion del nifio y
tenerla en cuenta por las autoridades competentes al momento de emitir

alguna decision de caracter judicial y administrativa.

Por su parte el Estado debe tutelar y cautelar el cumplimiento y
obligacion de los padres frente al cuidado y educacion que brindan a sus
menores hijos. Al respecto, Victor Hugo Montoya Chavez, entiende que el
interés superior del nifio implica todo aquello que favorezca su desarrollo

fisico, psicolégico, moral y social para lograr el pleno desarrollo de su
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personalidad, sefialando lo siguiente. Que, para que los niflos y adolescentes
sean protegidos convenientemente, en la historia reciente del Derecho, se ha
llegado a variar la Optica privada que se tenia, para dar puso a una
perspectiva publica, segun la cual posee intereses amparados juridicamente
por el estado y también por la comunidad. En este marco se ha venido a
entender por interés superior” todo aquello que favorezca su desarrollo fisico,
psicolégico, moral y social para lograr el pleno y armonioso

desenvolvimiento de su personalidad

Propone una concepcion juridica precisa del "interés superior del nifio y
adolescente”, capaz de reducir el margen de indeterminacion de los
derechos que se le reconoce, que n la vez sea congruente con su
interpretacion armonica. Se promueve, por tanto la conciliacién entre "interés
superior del nifio y del adolescente” y ja proteccion efectiva de sus

derechos".

En la actualidad, el Estado ha demostrado a través de la Carta Magnha y
el Ordenamiento Juridico, asi como la Politica asumida a través de los
diversos Grganos, su preocupacion e interés en asumir éste rol protector y
tuitivo en el desarrollo y cuidado que debe prodigarse al nifio y al
adolescente; Adoptando medidas apropiadas para ayudar a los padres y a
otras personas responsables de los nifios. Sin embargo los indices de
informacion y la préactica ha llevado a la existencia de una crisis institucional,
en donde por un lado las instituciones publicas no se abastecen, ni existen
los mecanismos legales eficaces para proteger a un menor en estado de
abandono o superar los indices de violencia familiar que el menor o
adolescente vive; ésta situacion exige una oportuna y eficaz funcionamiento
no solo del Poder Judicial sino de las instituciones involucradas en cautelar el

desarrollo fisico y emocional del menor.
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Se considera que el Estado, la Comunidad y principalmente la Familia
son responsables, de la atencién y el cuidado necesarios para el bienestar
del nifio v adolescente. En primer orden son los padres los llamados asumir
esta gran responsabilidad y la familia en su conjunto tiene el deber de
proteger y formar el aspecto espiritual del menor, dotando de los bienes
materiales para su formacion educativa y profesional. Por su parte el Estado,
debera otorgar los medios, necesarios adoptando las medidas apropiadas
para ayudar a los padres a desempefiar esta labor, estableciendo programas
de apoyo, sobre nutricion, lograr mejorar los niveles de vida de la poblacion y
asegurar una vivienda digna para los ciudadanos. En esencia todo plan de
accion a favor de los nifios debe integrar el llamado principio "del interés

superior del nifio".

Se considera que el interés superior del nifio es un principio juridico
garantista, con base en el desarrollo teérico de Ferrajoli, Luigi (2001),
mencionado por la revista Jura Gentium, nos dice que lo entiende como una
obligacion de la autoridad publica destinada a asegurar la efectividad de los
derechos subijetivos individuales. Lo cual, implica que los principios juridicos
garantistas se imponen a las autoridades, esto es, son obligatorios
especialmente para las autoridades publicas y van dirigidos precisamente o
contra ellos. En consecuencia, nada mas lejano al sentido de lo que aqui
llamamos principio del interés superior del nifio debe meramente inspirar las
decisiones de las autoridades. Por lo tanto, el principio del interés superior
del nifio, reconocido en el art. 3 de la Convencion, implicaria un deber del

Estado frente a los nifios en aras de efectivizar sus derechos subjetivos.

a) El deber de satisfacer todos los derechos. Una vez
determinada su funcién, se considera que su contenido resulta ser la
satisfaccion de todos los derechos del nifio segun Cillero Brufiol, Miguel
(1998), agregandose que reconocido un amplio catalogo de derechos de los

nifios no es posible seguir sosteniendo una nocidn vaga del interés superior
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del niflo. De esta manera, se pretende positivizar el contenido del principio
sobre la base de todos los derechos enumerados en la Convencion, lo cual
pareceria garantizar la objetivacion necesaria para preservar el paradigma de

la proteccidn integral.

Sin embargo, consideramos que este deber estatal de satisfacer los
derechos ya surge del propio articulado de la Convencion al reconocerlos
expresamente y disponer un mandato al Estado de efectivizarlos en otro
articulo, como lo sefiala el articulo 4° que dispone que los Estados Partes
adoptaran todas las medidas administrativas, legislativas y de otra indole
para dar efectividad a los derechos reconocidos en la presente. En
consecuencia, el mandato que derivaria de esta interpretacién del principio
no agregaria nada que ya no esté previsto especificamente en las normas
juridicas contenidas en la Convencion. Esto hace necesario reinterpretar el
principio y asignarle un contenido especifico, que lo diferencie de las
obligaciones originadas en las otras normas juridicas previstas en la

Convencion.

b) El deber de privilegiar ciertos derechos de los nifios. Por
nuestra parte, proponemos interpretar al principio del interés superior del nifio
como un mandato al Estado para privilegiar determinados derechos de los
nifios frente a situaciones conflictivas, en las que el Estado deba restringir o
limitar derechos individuales o intereses colectivos. De este modo, el
principio tendria contenido normativo especifico implicando que
determinados derechos de los nifios son de un interés superior al

contraponerse con otros derechos individuales y ciertos intereses colectivos.

Entendemos que el privilegio no puede operar como regla general
garantizando todos los derechos de los nifios en las situaciones conflictivas.
Pese a que se ha sostenido que "la satisfaccion de los derechos del nifio no

puede quedar limitada ni desmadrada por ningun tipo de consideracion
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utilitarista sobre el interés colectivo. Una correcta interpretacion del precepto
lleva a entender que en todas las decisiones los derechos de los nifios deben
primar por sobre otros intereses de terceros que no tienen el rango de
derechos, segun Cillero Brufiol, Miguel (1998). Agregando que en el caso
de conflicto entre los derechos del nifio y los derechos de otras personas, los
derechos del nifio deberan tener primacia no excluyente de los derechos de

terceros.

Sin embargo, discrepamos con esta opinidn doctrinaria, ya que la propia
Convencién establece que hay ciertos derechos de los nifios que ceden
frente a determinados intereses colectivos y a derechos individuales de
terceros. Por ello mismo, no podemos afirmar la verdad de una proposicion
normativa que diga que todos los derechos de los nifios prevalecen sobre el
resto de los intereses colectivos y sobre los deméas derechos individuales.
Mas alla de lo que nos parezca deseable, esta proposicibn no se
corresponderia con el texto consagrado en la Convencion y que limita

nuestra interpretacion.

La Convencidn reconoce ciertos derechos sin permitir su limitacion, lo
cual implica, a nuestro juicio, la existencia de un conjunto de derechos que
deben prevalecer siempre frente a los intereses colectivos y los derechos de
terceros. Es decir, existiria un nucleo duro de derechos del nifio dentro de la
Convencién, lo cual constituiria un claro limite a la actividad estatal
impidiendo la actuacion discrecional. Este nucleo comprenderia el derecho a
vida, a la nacionalidad y a la identidad, a la libertad de pensamiento y de
conciencia, a la salud, a la educacién, a un nivel de vida adecuado, a realizar
las actividades propias de su edad como las recreativas, culturales, entre

otras y las garantias propias del derecho penal y del procesal penal.

El principio juridico con el contenido que le asignamos tiene una
consecuencia juridica sumamente trascendente al obligar al Estado a otorgar

prioridad a las politicas publicas destinadas a garantizar el nicleo duro de los
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derechos de la Convencion. En este sentido, se sostuvo que reconociendo
su caracter de grupo vulnerable, acentia la necesidad de un
redimensionamiento de las politicas publicas del Estado para articular
debidamente las relaciones entre nifios y adultos como lo considera Cillero
Brufiol, Miguel (1998). Sin embargo, creemos que nuestra interpretacion del
interés superior del nifio como principio juridico garantista implica dar asidero

normativo a estas consideraciones.

Generalmente se admite que un limite inevitable de la implementacion
de las politicas publicas radica en la falta de recursos econdémicos del
Estado, lo cual se constituiria en una valla para la efectividad del principio del

interés superior del nifio.

Ante este planteo, consideramos que el redimensionamiento no debe
verse estrictamente limitado por los recursos financieros recaudados por un
Estado. Al respecto, explica Cillero Bruiiol, Miguel (1998), que es necesario
el agotamiento de todas las posibilidades de cumplir con la obligacion de
procurar los recursos necesarios, a través de los instrumentos de la politica
fiscal y financiera. En consiguiente, el Estado viola su deber de satisfacer
estos derechos cuando no realiza serios esfuerzos para regular el sistema de
produccion y de distribucion social de la riqueza asi como para racionalizar

técnicamente y controlar juridicamente el empleo de los recursos disponibles.

Esta vision se corresponde con la aceptacion de que el objetivo ultimo
de la actividad financiera del Estado es la satisfaccion de los derechos
fundamentales. Sobre la base de esta conclusion, el Estado resulta ser el
obligado a modificar su politica recaudadora para satisfacer los derechos de
los nifios y no son éstos los que deben dejar de "ser" sujetos de derechos por

no ser suficiente la obtencién de recursos econdmicos.

C) El interés superior del niflo como pauta
interpretativa. En otras normas juridicas de la Convencion, que antes

enumeramos, el interés superior del nifio actia como pauta interpretativa
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para solucionar conflictos entre los derechos de los nifos. Esto acontece
cuando el articulado de la Convencion establece que un derecho del nifio
vera limitada su vigencia en virtud del interés superior del nifio. Se sostiene
en doctrina que el interés superior del nifio consagraria, en estos casos, el
criterio sistemético de interpretacion. Al respecto, sefiala Cillero Brufiol,
Miguel (1998), que los derechos del nifio deben ser interpretados
sistematicamente ya que en su conjunto aseguran la debida proteccion a los
derechos a la vida, a la supervivencia y el desarrollo del nifio. Asimismo,
sostiene que el interés superior del nifio permite la resolucion de conflictos
entre derechos contemplados en la misma Convencion. El principio supone
gue los derechos del nifio se ejercen en el contexto de una vida social en la
gue todos los nifios tienen derechos y en la que, también, se pueden producir
situaciones que hagan incompatible el ejercicio conjunto de dos o mas

derechos consagrados en la Convencion para un mismo nifio.

En relacién con esta posicién, debemos decir que todo orden normativo
se interpreta sistematicamente en aras de una consideracion y aplicacion
racional de sus preceptos normativos. En consecuencia, la Convencion,
también, debe ser interpretada sistematicamente por ser un orden normativo.
Si por un momento nos imaginamos que el principio no existiese, jamas
podriamos deducir que la Convencion no deba interpretarse
sistematicamente, de lo contrario nos opondriamos a presupuestos basicos
de la teoria general del derecho. Por consiguiente, el interés superior del
nifio, en el caso que estableciera el criterio de interpretacion sistematico,

careceria de relevancia juridica especifica.

Por nuestra parte, consideramos que cuando la Convencién establece
que un derecho del nifio cede ante el interés superior del nifio esta
disponiendo que determinados derechos puedan ser restringidos en aras de
garantizar la eficacia de derechos de mayor jerarquia. De este modo, Cillero

Brufiol, Miguel (1998) nos precisa que se relativizan ciertos derechos en
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aras de garantizar los derechos que se consideran superiores dentro del

sistema normativo disefado.

En conclusion, el interés superior del nifio como pauta interpretativa
permitiria solucionar conflictos entre los derechos consagrados en la
Convencién dando privilegio a determinados derechos que la propia
Convencién entiende como superiores. Debe destacarse que esta propuesta
permite evitar que se esgrima el interés superior del nifio para limitar
discrecionalmente derechos de los nifios, sin proteger al mismo tiempo los
derechos fundamentales consagrados en la Convencién. De este modo,
cualquier limitacion a un derecho del nifio esgrimiendo el interés superior del
nifio debera fundamentar la proteccion efectiva de un derecho perteneciente

al "nucleo duro" de la Convencioén.

En definitiva, consideramos que el interés superior del nifio debe ser
interpretado como un complejo de derechos fundamentales es decir un
ndcleo duro consagrado en la Convencion. De este modo, entendemos que

hemos objetivado el contenido del principio.

Las funciones normativas del interés superior del nifio serian, a saber:
Primero podemos decir que es un principio juridico garantista que
establece el deber estatal de privilegiar los derechos de los nifios
pertenecientes al ndcleo duro frente a otros derechos e intereses
colectivos. Lo cual, implica un deber de privilegio de los derechos
fundamentales de los nifios en el disefio e implementacion de las politicas
publicas estatales. Asimismo, su funcion es resolver los conflictos entre
derechos de los nifios privilegiando los pertenecientes al nucleo duro de
derechos. De este modo, se garantiza la reducciéon de los margenes de
discrecionalidad de los 6rganos estatales para restringir los derechos de los
nifios debiendo esgrimir como fundamento la proteccion de un derecho

perteneciente al nucleo duro de la Convencion.
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Consideramos que esta interpretacion propuesta resulta en gran
medida acorde al paradigma de proteccion integral al objetivar las relaciones
Estado-nifios, limitar la discrecionalidad de las autoridades publicas en estas
relaciones y garantizar, en todo momento, la proteccion de los derechos de

los niflos consagrados en la Convencion.

De este modo es posible afirmar segun Cillero Brufiol, Miguel (1998)
que el interés superior del nifio es, nada mas pero nada menos, que la
satisfaccion integral de sus derechos.

Por su parte, la formulacion del principio en el articulo tercero de la
Convencion permite desprender las siguientes caracteristicas: es una
garantia, ya que toda decision que concierna al nifio, debe considerar
primordialmente sus derechos; es de una gran amplitud ya que no solo
obliga al legislador sino también a todas las autoridades e instituciones
publicas y privadas y a los padres; también es una norma de interpretacion
y/o de resolucién de conflictos juridicos; finalmente es una orientacién o
directriz politica para la formulacién de politicas publicas para la infancia,
permitiendo orientar las actuaciones publicas hacia el desarrollo arménico
de los derechos de todas las personas, nifios y adultos, contribuyendo,

sin dudas, al perfeccionamiento de la vida democrética.

2.4. La Familia Ensamblada En La Legislacién Comparada
2.4.1. SUIZA

Paises como Suiza establecen el ejercicio de la autoridad paren tal en
el padre afin respecto de sus hijos afines, como expresion del deber
matrimonial de asistencia reciproca, asi el articulo 299 del Cadigo Civil Suizo
en expresa alusion a la familia ensamblada dispone como deber conyugal:
"apoyar al conyuge de manera apropiada en el ejercicio de la autoridad
parental sobre los hijos nacidos de otra union y representarlo cuando las

circunstancias lo exijan". Partiendo de esta premisa legal, es que la
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legislacion civil de este pais europeo ha establecido el deber alimentario
entre el padre e hijo afin, como parte del deber asistencia marital, asi el
articulo 278, numeral 2), del antes citado Codigo Civil Suizo, deja asentado
que cada conyuge debe cumplir reciprocamente con el deber alimentario del

nifio nacido antes del matrimonio, de manera razonable.
2.4.2. FRANCIA

La legislacion francesa permite al padre biologico delegar la autoridad
parental a terceras personas, como el padre afin, a través de un convenio
pacto familiar, que debe ser sometido a aprobacién judicial, reconociéndose
por lo tanto una relacion legal entre padres e hijos afines. Esta figura legal

también es aplicaba en Paises Bajos.
2.4.3. SUECIA

La legislacion sueca ha regulado la intervencion del padre afin en la
vida de su hijo afin, asi el hijo afin es considerado hijo en niveles de igualdad
con el hijo biologico y con el hijo adoptivo, teniendo iguales derechos en lo
que respecta a pago de aportes, herencia y donacién. Se reconoce asimismo
la tenencia compartida y también la tenencia unilateral o unipersonal a los

padres afines, bajo la calidad de custodio.

2.4.4. ESTADOS UNIDOS

En algunos estados norteamericanos se aplica la doctrina loco
parentis latina cuyo significado es "en lugar de los padres”, entendida a
grosso modo como la delegacion de determinadas responsabilidades
paternas a una persona distinta al padre biolégico, como es el caso de los
padres afines. A través de esta doctrina, el padre afin poniéndose en la

misma situacion del padre biolégico, asumiria obligaciones paternas con su
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hijo afin, el estado tu loco parenus se determina tomando en cuenta algunos
factores como: el grado de dependencia del nifio con su padre o madre afin,
para lo cual es determinante verificarse si el padre afin ha asumido

econdémicamente la manutencion, educacion y cuidados de su hijo afin.
2.4.5. ARGENTINA

En la legislacion civil argentina se ha establecido el deber alimentario
entre padres e hijos afines, esta reciprocidad alimentaria entre parientes
afines Unicamente alcanza al primer grado en linea recta, asi el articulo 368
del Cddigo Civil Argentino establece que: "Entre los parientes por afinidad
Gnicamente se deben alimentos aquellos que estan vinculados en primer

grado”.
2.4.6. URUGUAY

La legislacion de la nifiez uruguaya es una de las mas avanzadas de la
region en lo que respecta al tema familias ensambladas, especificamente se
ha regulado aspectos que competen al derecho alimentario y al derecho de
visitas de los hijos afines, al igual que en Argentina la obligacién alimentaria
del hijo afin ha sido delimitada bajo un caracter de subsidiaridad, asi el
articulo 51 numerales 2 y 3 del Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia
Uruguayo establece que: "Los alimentos se prestaran por los padres o, en su
caso, por el o los adoptantes. Vara el caso de imposibilidad o insuficiencia
del servicio pensionario, se prestaran subsidiariamente de acuerdo al
siguiente orden: (...) 2) El cényuge respecto a los hijos del otro en cuanto
conviva con el beneficiario; 3) El concubino o la concubina, en relacion al o
los hijos del otro integrante de la pareja, que no son fruto de esa relacion, si

conviven todos juntos conformando una familia de hecho".

Asimismo se han regulado aspectos referidos al derecho de visitas que

compartirian padres e hijos afines, asi el articulo 38 del antes citado Cédigo
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de la Nifiez y la Adolescencia Uruguayo, norma que: Todo nifio adolescente
tiene derecho a mantener el vinculo, en orden preferencial, con sus padres,
abuelos y demas familiares y consecuentemente, a un régimen de visitas con
los mismos. Sin perjuicio que el Jue% competente basado en el interés
superior del nifio o adolescente, incluya a otras personas con las que aquél
haya mantenido vinculos afectivos estables Este Ultimo péarrafo es una
particular referencia a los padres afines, pues como antes hemos
mencionado, no son pocos los casos, cuando en que entre el padre afin y el
hijo afin, se originan solicitos vinculos afectivos estables, cuyo quebranto
brusco, podria terminar afectando emocional y/o psiquicamente al hijo o hija
afin, algo que no deberia ser permitido por los tribunales en respeto del
interés superior del nifio, que prescribe ante todo, tomar una decision en
estricto resguardo del bienestar fisico y psicolégico del nifio y en estricta
garantia de su desarrollo integral.
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CAPITULO Il
HIPOTESIS Y VARIABLES

3.1 HIPOTESIS GENERAL

Es probable que los derechos de los menores respecto a la
igualdad e identidad familiar sean protegidos con el reconocimiento
legal de la Familia Ensamblada, respecto a su consolidacion vy

proteccién.

3.2HIPOTESIS ESPECIFICA
e Es probable que se atente contra los derechos del menor ante la
carencia de una legislaciéon sobre la Familia Ensamblada.
e Es probable legislar sobra la Familia Ensamblada respecto a su
consolidacion y proteccion garantizan los Derechos del menor.
e Es probable establecer la relacion entre los derechos del menor y

la legislacion sobre la Familia Ensamblada.
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3.3 VARIABLES
3.3.1 Operacionalizacion de las Variables

a. Variable Independiente:

Variable Dimensioén Indicador
Civil
Matrimonio
Religioso
Perfecta
Unién de Hecho
Imperfecta

Derecho a casarse

Derechos

Fundamentales Familia como Instituto

sobre la familia natural y Base social
Consolidaciéon y
Reconocimiento de la
familia ensamblada Familia nuclear

Familia Extendida
La Familia Familia Compuesta

Familia monoparental

Familia ensamblada
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b. Variable Dependiente:

Bienestar del menor
Interés superior

del nino Paternalismo

Principio garantista

Nombre
Derecho a la
Derechos del Menor igualdad Reconocimiento
e identidad familiar
Domicilio

Proteccion

especial del nifio
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CAPITULO IV
METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

4.1 DISENO DE LA INVESTIGACION

El disefio de la investigacion es descriptivo — explicativo, porque vamos
a describir la conformacion de la familia ensamblada explicar la deficiencia
que presenta respecto a su consolidacién y proteccion tanto para esta nueva
conformacion asi como se da la vulneracion de los derechos de los menores

respecto a la igualdad e identidad familiar.

4.2TIPO Y NIVEL DE INVESTIGACION
4.2.1 Tipo de investigacion
1. Por su amplitud: El presente trabajo de investigacion en
cuanto a su amplitud es monografico, por lo que el tema a desarrollar es
netamente especifico, ya que solo se analizara la vulneracion mediante la
jurisprudencia que emitio el tribunal Constitucional referente al caso del Club

Naval.

149



2. Por su alcance temporal: Este mismo tema de investigacion
es a su vez de caracter actual porque esta figura de la familia ensamblada
recién se esta viendo debido a la incidencia de divorcios y como
consecuencia el inicio de nuevos compromisos en donde el menor es quien
se tiene que adoptar con su nueva familia y se debe procurar su no

afectacion.

3. Por su relacién con la practica: Nuestra tesis en esta
clasificacion, encaja en ser un trabajo de investigacién béasico, porque su
objeto de estudio es analizar las dificultades que presenta respecto a su

consolidacion y proteccion las familias ensambladas en nuestro pais.

4. Por su Naturaleza: La presente tesis en esta clasificacion, es
critica evaluativa porque vamos a criticar el rol del Estado como ente

protector de la familia y la persona.

5. Por su Caracter: ElI presente trabajo de investigacion
descriptiva, porque se analizara a la familia ensamblada desde su formacion

y como se ve afectada hoy en dia por nuestra sociedad.

4.3 ENFOQUE DE LA INVESTIGACION
Es cualitativo, porque se realizara encuestas las cuales seran
corroboradas, conceptual y contextualmente a través de la interpretacion de

datos y se aplicara el método de analisis.

4.4 METODO DE INVESTIGACION

En este presente trabajo de investigacion el método a emplearse es el
descriptivo, porque se detallaran las caracteristicas de la familia como
institucién protegida por el Estado y las deficiencias que presenta esta

respecto a la Familia Ensamblada.
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4.5 POBLACION Y MUESTRA

La poblacion de este trabajo de investigacion esta constituida por
abogados especialistas en la materia de familia, ya que ellos son las
personas mas informadas respecto a las familias ensambladas, las

encuestas se llevaran a cabo en el Distrito de Cercado de Arequipa.

4.6 TECNICAS E INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE DATOS
4.6.1 Técnicas
Para el presente trabajo de investigacion se utilizo la encuesta.

4.6.1 Instrumentos
Para el presente trabajo de investigacion el instrumento a emplearse es

el cuestionario.

A. MATRIZ DE INTRUMENTO DE INVESTIGACION

a. Variable Dependiente:

Variable ‘ Dimensién Indicador ltems
.Cree usted que el
Civil matrimonio civil consolida a
la familia?
Matrimonio ¢, Considera necesario el
Religioso matrimonio religioso pard

consolidar una familia?

A su parecer la
Perfecta convivencia perfectal
consolida una familia?
Unién de Hecho ¢Considera usted que
Imperfecta mediante la convivencid
imperfecta se puede
Consolidaciéon y consolidar una familia?
Reconocimiento
,Los derechos humanos
Derecho a | protegen el derecho 4
casarse casarse?

151



de la
familia
ensamblada

Derechos
Fundamentales
sobre la familia

La Familia

Familia como
Instituto
natural y Base
social

Familia

nuclear

Familia

Extendida

Familia

Compuesta

Familia

monoparental

Familia

ensamblada

JLos derechos
fundamentales protegen 4a
la familia como institutg
natural y base social?

¢,Considera usted que solg
se reconoce como familia &
la familia nuclear?

¢Cree usted que se toma
como familia a aquellas
unidas por vinculos
juridicos o de parentesco?
¢,Considera usted como
familia a un grupo de
personas bajo unal
autoridad?

¢Cree usted que se
considere como familia 4
un padre e hijo?

¢, Considera usted la unién
de un padre soltero, viudo
o divorciado con una nueva

pareja como una familia?
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b. Variable Dependiente:

Derechos
del Menor

Interés
superior del

nifio

Derecho a
la igualdad
e identidad

familiar

Protecciéon
especial del

nifio

Bienestar

menor

Paternalismo

Principio
garantista

Nombre

del

Reconocimiento

Domicilio

¢cConsidera usted que la
basqueda del bienestar en el
interés superior del nifio protege
los derechos del menor?

¢El

superior del nifio garantiza los

paternalismo del interés
derechos del menor?

¢ El
interés superior del nifio protege

principio garantista en el

los derechos del menor?

¢El nombre se comprende en el
derecho a la igualdad e identidad
familiar de modo que garantice
los derechos del menor?

SEl

comprende en el derecho a la

reconocimiento se
igualdad e identidad familiar de
modo que garantice los derechos
del menor?

¢ El domicilio se comprende en el
derecho a la igualdad e identidad
familiar de modo que garantice

los derechos del menor?

¢Cree usted que con el principio
de proteccion especial del nifio
derechos del

garantiza los

menor?
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4.6.3 Criterios de Validez y confiabilidad de los instrumentos
Se estableceran valores para poder determinar la confiabilidad de
las encuestas, dado que se han hecho las correcciones sobre las posibles
fuentes de error. De esta forma los items o preguntas han sido corregidas,
las instrucciones para el llenado del cuestionario han sido aclaradas, se
ha recibido amplia colaboracion de los sujetos y finalmente el cuestionario

ha tenido una impresion de calidad.

Para ello, se sometio el instrumento al sistema de juicio de expertos, el

cual se procedio de la manera siguiente:

a) Seleccionan tres jueces o0 expertos, los cuales con su
experiencia juzgardan de manera independiente los items del
instrumento, calificando tres criterios:

- Claridad.
- Congruencia.
- Tendenciosidad.

b) Una vez elegidos los tres jueces o expertos, se les entregara la
ficha de validacion del instrumento. En este caso se eligio a los

jueces siguientes:

- Al abogado Edwin Adelo Flores Caceres, Juez de la
Primera Sala Laboral permanente de la Corte Superior de
Arequipa.

- Al docente y abogado Jorge Luis Almenara Sandoval,
docente en la facultad de Derecho de la Universidad Alas
Peruanas, actualmente desempefia el cargo de Presidente
del Tribunal Registral de Arequipa.

- A la abogada Prieto Chavez Patricia Julissa, la cual se

desempefia a cargo de su Estudio Juridico.

c) Los jueces procedieron, en su calidad de expertos, a evaluar el

instrumento en base a los criterios sefalados, se recogieron los
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resultados de la evaluacion y se analizaron las coincidencias y
desacuerdos. Los items validados solo parcialmente y los
excluidos fueron nuevamente reformulados y presentados para

la nueva validacion por los jueces.
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CAPITULO V

ANALISIS E INTERPRETACION DE LOS RESULTADOS

5.1 ANALISIS DE DATOS
5.5.1. ELABORACION DEL CUESTIONARIO DE PREGUNTAS

Para analizar la siguiente herramienta se utilizd la Técnica del
cuestionario y se aplicé a 400 abogados litigantes que se han presentado
en los Juzgados de Familia y Fiscalias de Familia de la ciudad de
Arequipa entre los meses de Agosto a Diciembre.
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1.1¢,Cree usted que el matrimonio civil consolida a la familia?

TablaN°1
CRITERIO f %
Si 217 54,25%
No 183 45,75%
Total 400 100%

Fuente: Encuesta De Preguntas sobre la Regulacion de la Familia Ensamblada

Descripcidn: Se aprecia que de los 400 abogados encuestados la mitad
es decir 217 creen que el matrimonio civil consolida a la familia,

representando un 54,25% a favor y un 45,75% en contra.

Interpretacion: Es necesario manifestar que al encontrarnos en una
sociedad de cierta manera conservadora consideran que para conformar
una familia se debe hacer mediante un matrimonio civil dado que este
atribuye derechos a favor del conyuge como de los hijos, como también
obligaciones y efectos juridicos pudiendo formar una familia con sélidos

valores y principios.

157



GRAFICON° 1

¢Cree usted que el matrimonio civil
consolida a la familia?

400 -

350 -

w

o

o
!

54,25 %
250 - 4575 %

200 -

150 -

Numero de Encuestados

100 -

Si No
Alternativa

158




1.2 ¢Es necesario el matrimonio religioso para consolidar

una familia?

TablaN°2
CRITERIO f %
Si 163 40,75%
No 237 59,25%
Total 400 100%

Fuente: Encuesta De Preguntas sobre la Regulacion de la Familia Ensamblada

Descripcion: Se observa que de los 400 abogados encuestados 237
consideran que el matrimonio religioso no es necesario para consolidar a
la familia, representando un 59,25% y el 40,75% se muestra a favor del

matrimonio religioso.

Interpretacion: De acuerdo con lo observado podemos precisar que
nuestra sociedad no considera necesario un matrimonio religioso, con lo
gue apreciamos el decaimiento de la sociedad para con la institucion del
matrimonio religioso, este sacramento de la Fe Catélica dejo de
trascender por la incidencia de divorcios y nuevos matrimonios civiles. La
sociedad lo considera de mayor aceptacion por parte de mujeres, pues

refleja la ilusion que desde nifias se les inculca.
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1.3 ¢A su parecer la convivencia perfecta consolida una

familia?
Tabla N° 3
CRITERIO f %
Si 255 63,75%
No 145 36,25%
Total 400 100%

Fuente: Encuesta De Preguntas sobre la Regulacién de la

Familia Ensamblada

Descripcion: De acuerdo con la tabla se ve que 255 abogados
consideran gque con solo la convivencia perfecta se conforma una familia,

representando un 63,75% y un 36,25% considera lo contrario.

Interpretacion: Por lo que podemos manifestar que al encontrarnos una
sociedad influenciable y ciertamente machista se esta dejando de lado el
matrimonio pues es considerado una formalidad y se opta por la
convivencia perfecta o la hoy conocida union de hecho para conformar
una familia la cual consideran da a sus integrantes los mismos derechos
de una pareja de casados, dejandose de lado el compromiso y dando
mayor libertad a la pareja y no siendo considerada una relacién por

imposicion.
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1.4 ¢;Considera usted que mediante la convivencia imperfecta

se puede consolidar una familia?

TablaN°4
CRITERIO f %
Si 113 28,25%
No 287 71,75%
Total 400 100%

Fuente: Encuesta De Preguntas sobre la Regulacién de la Familia Ensamblada

Descripcion: Como se puede apreciar solo 113 abogados consideran
que la convivencia perfecta puede consolidar una familia, reflejando un

28,25% discrepando con el 71,75% que opina todo lo contrario.

Interpretacion: Cabe destacar que para la conformacion de una familia
se necesita compromiso, conformar un hogar con principios y valores
donde los cényuges sean un ejemplo para sus hijos y dada la situacion
que presenta una convivencia imperfecta no consolida a una familia pues
uno de los concubinos o ambos estén casados, o que ambos o uno de
ellos tenga algun impedimento matrimonial, no pudiendo estar presente
en esta como se requiere, por lo que no podria considerarse como familia

a dicha unioén.
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1.5 ¢Los derechos humanos protegen el derecho a casarse?

TablaN°5
CRITERIO f %
Si 207 51,75%
No 193 48,25%
Total 400 100%

Fuente: Encuesta De Preguntas sobre la Regulacion de la Familia Ensamblada

Descripcion: Es evidente que el 51,75% considera que los derechos

humanos protegen el derecho a casarse, contraponiéndose con el

48,25%.

Interpretacion: Cabe precisar que los derechos humanos protegen el

derecho a casarse lo cual estda demostrado al estar reglamentado

seflalando que hombres y mujeres en igualdad de derechos, con mayoria

de edad tienen derecho a casarse sin restriccién alguna, basados en su

pleno consentimiento.
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1.6 ¢Los derechos fundamentales protegen a la familia como

instituto natural y base social?

Tabla N° 6
CRITERIO f %
Si 311 77,75%
No 89 22,25%
Total 400 100%

Fuente: Encuesta De Preguntas sobre la Regulacién de la Familia Ensamblada

Descripcidn: Se aprecia que 311 de los encuestados consideran que los
derechos fundamentales protegen a la familia como instituto natural y
base social representando el 77,75%, discrepando con un 22,25% que

considera lo contrario.

Interpretacion: Es necesario manifestar que nuestra Constitucion
establece que la familia es un instituto natural y base social, concebido
como la unién entre un varén y una mujer, supone reconocer su caracter
ético y social, es decir, la Familia se encuentra inevitablemente a merced
de los nuevos tiempos, asi lo ha expuesto correctamente la Comision de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas en un informe del afio 1990,
al reconocer la amplitud del concepto de Familia, ademas de sus diversos
tipos. Asi mismo se le reconoce como unidad encargada de transmitir
valores éticos, civicos y culturales. Es justamente esa unidad la que la
convierte en un espacio primordial para el desarrollo integral de cada uno
de sus miembros, la transmision de valores, conocimientos, tradiciones

culturales.
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1.7 ¢Considera usted que el derecho a laigualdad e identidad

familiar se garantiza reconociendo a la familia nuclear?

TablaN°7
CRITERIO f %
Si 277 69,25%
No 123 30,75%
Total 400 100%

Fuente: Encuesta De Preguntas sobre la Regulacién de la Familia Ensamblada

Descripcion: Se observa que 277 de los abogados encuestados
consideran que la familia nuclear garantiza el reconocimiento del derecho
a la igualdad e identidad familiar representando un 69,25%, lo cual

discrepa con el 30,75%.

Interpretacion: Es evidente que se considera como modelo de familia a
la ya conocida familia nuclear conformada por padre, madre e hijos, ya
que si bien es cierto es la de aceptacion en una sociedad conservadora

como la nuestra y se refleja en el modelo sefialado por la Constitucion.
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1.8 ¢Cree usted que dentro del derecho a la igualdad e
identidad familiar se debe considerar como familia a

aquellas unidas por vinculos juridicos o de parentesco?

Tabla N° 8
CRITERIO f %
Si 239 59,75%
No 161 40,25%
Total 400 100%

Fuente: Encuesta De Preguntas sobre la Regulacion de la Familia Ensamblada

Descripcion: De acuerdo con la tabla precisamos que 239 de los
abogados encuestados representando el 59,75% expresa que dentro del
derecho a la igualdad e identidad familiar se debe considerar como familia
a aquellas unidas por vinculos juridicos o de parentesco, lo cual difiere

con el 40,25% que expresa lo contrario.

Interpretacion: Es necesario manifestar que se considera que las familias
unidas por vinculos juridicos siendo las de padres con hijos adoptivos y
las de parentesco o las propiamente conocidas como familias extensas se
consideran como familia en nuestra sociedad, pues al adoptar se produce
un vinculo juridico que otorga los mismos derechos otorgados por el
parentesco sanguineo, y en lo referido al parentesco es un vinculo que

esta establecido en nuestro cadigo y también se refleja en la costumbre.
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1.9 ¢Considera usted que el derecho a la igualdad e
identidad familiar reconoce como familia a un grupo de

personas bajo una autoridad?

TablaN°9
CRITERIO f %
Si 147 36,75%
No 253 63,25%
Total 400 100%

Fuente: Encuesta De Preguntas sobre la Regulacion de la Familia Ensamblada

Descripcidn: Se aprecia que 253 de los encuestados consideran que el
derecho a la igualdad e identidad familiar no reconocen como familia a un
grupo de personas bajo una autoridad, representando el 63,25%, datos
gue se contradicen con el 36,75% que considera que si se les puede

considerar como una familia.

Interpretacion: Cabe destacar que para nuestra sociedad no esta
considerada como familia a un grupo de personas bajo una autoridad,
dado que se considera que para serlo o se forma parte de una familia por

vinculos sanguineos o de parentesco.
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1.10 ¢Cree usted que el derecho a la igualdad e identidad

familiar considera como familia a un padre e hijo?

Tabla N° 10
CRITERIO f %
Si 209 52,25%
No 191 47,75%
Total 400 100%

Fuente: Encuesta De Preguntas sobre la Regulacién de la Familia Ensamblada

Descripcion: Es evidente que 209 de los abogados encuestados creen
qgue el derecho a la igualdad e identidad familiar considera como familia a
un padre e hijo, representando un 52,25%, discrepando con el 47,75 %

que no lo cree.

Interpretacion: Es necesario manifestar que para nuestra sociedad se
considera como familia a un padre o madre soltera dado que no por el
hecho de ser una persona adulta con un menor a su cargo este se
encarga de formarlo con principios y valores, esto es reflejado
ampliamente en nuestra sociedad hoy en dia con los padres y madres
solteras, este hogar monoparental se origina con el fallecimiento de uno
de los progenitores, el divorcio o la separacion de estos, el nacimiento de
un niflo con una madre sin pareja, el rechazo del otro progenitor a asumir

su papel o la adopcioén por una persona sola.
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1.11 ¢Considera usted que el derecho a la igualdad e
identidad familiar toma en cuenta a la unién de un padre
soltero, viudo o divorciado con una nueva pareja como

una familia?

TablaN°11
CRITERIO f %
Si 179 44, 75%
No 221 55,25%
Total 400 100%

Fuente: Encuesta De Preguntas sobre la Regulacion de la Familia Ensamblada

Descripcion: Se aprecia que 221 personas de las encuestadas
consideran que el derecho a la igualdad e identidad familiar no consideran
como familia a la unién de un padre soltero, viudo o divorciado con una

nueva pareja, representando el 55,25%, discrepando con el 44,75%.

Interpretacion: Es necesario manifestar que con esta tabla podemos
comprobar que para nuestra sociedad la figura de las familias
ensambladas es nueva y por lo tanto aun no es aceptada como familia,
con lo que comprobamos que no se garantiza el derecho a la igualdad e
identidad familiar, pues la sociedad considera que para conformar dicha

familia requieren determinar un parentesco por afinidad o consanguineo.
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1.12 ¢;Considera usted que el interés superior del nifio se
encuentra garantizando el bienestar del menor en una

familia ensamblada?

Tabla N° 12
CRITERIO f %
Si 189 47,25%
No 211 52,75%
Total 400 100%

Fuente: Encuesta De Preguntas sobre la Regulacion de la Familia Ensamblada

Descripcidon: Cabe destacar que 211 de los encuestados consideran que
el interés superior del nifilo no garantiza el bienestar del menor en una

familia ensamblada representado en 52,75%.

Interpretacion: De acuerdo con la tabla podemos comprobar que por
mas de que el interés superior del nifio como principio busque el bienestar
del menor al no tener a esta familia ensamblada como una familia
reconocida, se puede afectar al menor que la conforma dado que este es

el ser mas vulnerable pues este se adecuada a los nuevos cambios.

179
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1.13 ¢ Cree usted que el interés superior del nifio garantiza
el paternalismo hacia el menor de una familia

ensamblada?

Tabla N° 13
CRITERIO f %
Si 157 39,25%
No 243 60,75%
Total 400 100%

Fuente: Encuesta De Preguntas sobre la Regulacion de la Familia Ensamblada

Descripcién: en la tabla antes vista se aprecia que el 60,75% de los
encuestados, es decir 240 abogados consideran que el interés superior
del nifio no garantiza el paternalismo hacia el menor en una familia

ensamblada y un 39,75% considera lo contrario.

Interpretacion: Es necesario manifestar que el Estado tiene un rol
paternalista garantizando la proteccion del menor mediante el interés
superior del nifio el cual no se ve garantizado en estos menores
integrantes de las familias ensambladas dado que sus derechos se ven
limitados pues no se afronta aun la problemética de estas familias
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GRAFICO N° 13
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1.14 ¢Considera usted que el interés superior del nifio se
encuentra protegido por el principio garantista en una

familia ensamblada?

Tabla N° 14
CRITERIO f %
Si 177 44.25%
No 223 55.75%
Total 400 100%

Fuente: Encuesta De Preguntas sobre la Regulacion de la Familia Ensamblada

Descripcién: Se observa que 223 de los encuestados consideran que el
interés superior del nifio como principio garantista no protege al menor en
una familia ensamblada, lo que representa un 55,75%, discrepando con
un 44,25%.

Interpretacion: Cabe destacar que el interés superior como principio
garantista en nuestro pais busca garantizar que el menor como ser
vulnerable sea protegido sobre todo, pero este no actia del todo en esta
nueva realidad que se da con los menores vulnerados en nuestra
sociedad integrantes de estas familias ensambladas dado que la identidad
de esta aun no esta establecida y como tal no tiene una problematica

clara.
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1.15 ¢Cree usted que los derechos del menor se encuentran
garantizados al integrar una familia ensamblada de nombre

establecido?

Tabla N° 15
CRITERIO f %
Si 195 48,75%
No 205 51,25%
Total 400 100%

Fuente: Encuesta De Preguntas sobre la Regulacién de la Familia Ensamblada

Descripcion: De acuerdo con la tabla podemos decir que 205 de los
encuestados consideran que los derechos de los menores no se
encuentran garantizados al integrar una familia ensamblada de nombre
establecido represando un 51,25%, lo cual discrepa con el 49,5% que

considera que si garantiza los derechos de los menores.

Interpretacion: Es necesario manifestar que al encontrar un familia de
nombre establecido da cierta seguridad y estabilidad a esta familia, pero
no garantiza que los derechos de los menores no sean vulnera por
nuestra sociedad pues se requiere un regulacion especifica donde se le
otorgue visibilidad e identidad, ya que estas familias son nuevas pero ya
son numerosas y requieren proteccion, mas aun con los nifios los cuales
se tienen que integrar a estd generandoles muchos conflictos internos

como sociales..
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GRAFICO N° 15
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1.16 ¢Considera usted que los derechos del menor se
encuentran garantizados al integrar una familia ensamblada

con pleno reconocimiento?

Tabla N° 16
CRITERIO f %
Si 276 69%
No 124 31%
Total 400 100%

Fuente: Encuesta De Preguntas sobre la Regulacién de la Familia Ensamblada

Descripciéon: Como podemos observar 276 de los encuestados
consideran que los derechos de los menores se encuentran garantizados
al integrar una familia ensamblada de pleno reconocimiento

representando un 69%.

Interpretacion: Es evidente que una familia ensamblada de pleno
reconocimiento genera mayor seguridad en sus integrantes dado que se
entiende que con ello e da mayor fuerza en la consolidacion de esta
estructura familiar buscando superar las vulneraciones que la sociedad

comete con ellas en su interactuar diario.
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GRAFICO N° 16

é¢Considera usted que los derechos del
menor se encuentran garantizados al
integraruna familia ensamblada con
pleno reconocimiento?

400 -

350 - 69 %

w

o

o
!

N

ul

o
!

31 %

Numero de Encuestados
= N
(6 o
o (@]
1 1

[EnN

o

o
1

ul
o
!

o

Si No
Alternativa

188




1.17 ¢(Cree usted que los derechos del menor se encuentran
garantizados al integrar una familia ensamblada con

domicilio establecido?

Tabla N° 17
CRITERIO f %
Si 229 57,25%
No 171 42,75%
Total 400 100%

Fuente: Encuesta De Preguntas sobre la Regulacion de la Familia Ensamblada

Descripcidon: De acuerdo con la tabla antes vista se aprecia que 229 de
los encuestados nos indican que creen que los derechos del menor se
encuentran garantizados al contar con una familia ensamblada de

domicilio establecido.

Interpretacion: Como es evidente de acuerdo a los resultados podemos
decir que se considera que se los derechos de los menores se encuentran
garantizados al integrar una familia ensamblada con domicilio establecido
pues este menor tendra un hogar fijo al cual integrarse y poder desarrollar
su nueva vida buscando seguridad y estabilidad en esta, siendo

garantizada con el reconocimiento de esta familia ensamblada.
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GRAFICO N° 17
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1.18 ¢ Cree usted que el principio de proteccién especial del

nino garantiza los derechos del menor?

Tabla N° 18
CRITERIO F %
Si 257 64,25%
No 143 35,75%
Total 400 100%

Fuente: Encuesta De Preguntas sobre la Regulacién de la Familia Ensamblada

Descripcion: Se aprecia que 257 de los encuestados considera que se
garantiza los derechos del menor con el principio de proteccion especial

del nifio, representando el 64,25%.

Interpretacion: Es necesario manifestar que el estado mediante la
proteccion especial del nifio garantiza que todos los nifios y nifias gocen,
de manera efectiva y sin discriminacion, de sus derechos y un adecuado
desarrollo atendiendo a cada una de las situaciones que presenten dado
gue se considera al nifio como lo mejor que tiene la humanidad y se debe
garantizar su desarrollo psicologico, fisico, intelectual y sobre todo

familiar.
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5.2 DISCUSION DE RESULTADOS

Se plantea la presente tesis para establecer por qué hasta el
momento el Estado como bien lo dice en su norma fundamental la
Constitucion Politica se habla de la proteccion a la familia, pero en
nuestro contexto la realidad es otra pues de cierta manera las nuevas
conformaciones familiares como lo es la familia ensamblada se ven
expuestas y vulneradas por nuestra sociedad, donde el menor se ve
afectado en lo referido a su derecho a la igualdad e identidad familiar
pues este a pesar de ser el que sufre todos los cambios al adecuarse a
esta familia, se ve afectado por una sociedad que lo sefiala por el hecho
de conformar una familia donde no tenga un vinculo sanguineo ni de

parentesco con el padre afin.

Dejando de lado que mediante la conformacion de esta nueva
familia protegen a uno o varios menores que se encuentren a su cargo
pues de alguna manera estos llegan a depender de su padre afin ya sea
econémicamente y hasta emocionalmente pues van a vivir en un hogar
donde buscan ser tratados de la misma manera que los demas
integrantes de dicha familia, para lo cual se realizara el presente estudio

con abogados especialistas en familia del Cercado de Arequipa 2015.

Si bien se muestran los resultados obtenidos mediante estadistica
descriptiva, como lo vemos en la tabla y grafico N° 1 que refleja que nos
encontramos en una sociedad que quiere permanecer en una imagen
algo cerrada y conservadora que considera que un matrimonio civil
constituye a la familia, lo cual se contradice con lo sefalado en la tabla y
grafico N° 3 que refleja a nuestra sociedad actual donde muchas parejas
prefieren convivir, dando lugar a la ya conocida unién de hecho la cual da
origen a una familia donde sus integrantes cuentan con los mismos
derechos que tiene una pareja de casados, por lo que podriamos decir
qgue con el fin de proteger a estos menores requerimos una familia que

tenga compromiso y responsabilidad donde ambos integrantes respalden
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a sus hijos biolégicos como afines impartiendo correctos valores, para

integrarlos en nuestra sociedad

Desde el punto de vista de la protecciébn podemos ver que la poblacion
encuestada considera que el Estado y los derechos fundamentales
buscan garantizar y velar por los derechos de la familia considerandola
como una unidad encargada de transmitir valores éticos, civicos y
culturales. Es justamente esa unidad la que la convierte en un espacio
primordial para el desarrollo integral de cada uno de sus miembros, la
transmision de valores, conocimientos, tradiciones culturales, pero la
sociedad es la que vulnera estos dia a dia como se aprecia en la tabla y
grafico N°5 y N°6.

En la realidad de la sociedad peruana podemos apreciar que
existen diversos tipos de familia como son la familia nuclear, familias
conformadas por vinculos o parentesco, los hogares monoparentales o
las conformaciones familiares unidas por vinculos juridicos y de afinidad
dado el avance por el que vivimos vemos estos tipos de familia, la cual
por desconocimiento y por encontrarnos en una sociedad de cierta
manera cerrada no se le reconoce como familia a aquellas que conviven
bajo una autoridad o la nueva conformacion familiar conocida como
familia ensamblada como lo apreciamos en los graficos y tablas N° 9 y N°
11 los cuales reflejan que la familia requiere un reconocimiento
garantizado por nuestra sociedad pues el solo hecho de convivir en una
misma casa, vivir bajo las mismas normas establecidas por una cabeza
familiar y tener una vida publica no bastan pues requieren tener vinculos
ya sean sanguineos o de parentesco para no ser vulnerados por nuestra

sociedad.

Y basandonos en el ser mas importante y mas vulnerable de
nuestra sociedad el menor, podemos ver que el principio del interés
superior del nifilo donde el Estado intervine en su rol paternalista y como
principio garantista no protege del todo al menor integrante de una familia
ensamblada como lo apreciamos en los graficos N° 13 y N° 14. Asi mismo
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al referirnos a los derechos del menor dentro de una familia ensamblada
consideran que es un punto fundamental que esta nueva conformacion
familiar sea reconocida, con un nombre establecido y un domicilio fijo,
pues asi se garantizara sus derechos de cada uno de sus integrantes
especialmente de este menor el cual es el que se ve mas afectado debido
a los cambios que va afrontar en su nueva vida pues de cierta manera
llegara a depender de este padre o madre afin no solo por lo econémico
sino también por lo emocional, lo cual lo podemos apreciar en los graficos
N° 15, N° 16y N° 17.
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CAPITULO VI
CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

6.1 CONCLUSIONES

PRIMERA.- La Familia Ensamblada es una nueva formacién familiar que
se origina en la unién de hecho o el matrimonio de padres solteros, viudos
o divorciados con un nuevo compromiso, donde hijos provenientes de
anteriores compromisos son integrados a esta nueva familia, la cual tiene
una dinamica diferente y tienden a desarrollar una identidad familiar
autébnoma, requieren visibilidad en la sociedad mediante su regulacion en

nuestro Cadigo Civil, garantizando su consolidacién y proteccion.

SEGUNDA.- Los menores son un punto fundamental en la familia
ensamblada dado que estos se tienen que adaptar a este nuevo hogar asi
como también al padre o madre afin, pudiendo llegar a depender
econdémica como emocionalmente de este padre debido a la convivencia
diaria, si bien es cierto la falta de reconocimiento deja vulnerable al menor
ante nuestra sociedad y demostrando que el interés superior del nifio no
se da pues el rol paternalista y el principio garantista del Estado no

garantizan el bienestar de este menor pues en vez de darles un respaldo
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y seguridad con su nueva familia se les deja de lado y al no otorgarles
una identidad propia no se pueden tratar los problemas que estas familias

presentan, tal como se aprecia en los graficos N° 12, N° 13 y N° 14.

TERCERA.- Un primer paso para el reconocimiento y regulacion de las
denominadas familias ensambladas, se dio con la Sentencia del
Expediente N° 09332-2006-PA/TC, del 30 de noviembre de 2007 la misma
que revela la problematica que trae en si la falta de legislacion en la
materia. El caso es conocido como “Shols Pérez”, en el cual el
demandante Reynaldo Armando Shols Pérez, casado en segundo
matrimonio, en su calidad de asociado solicito al Centro Naval del Peru, le
otorgue un carné familiar a su hijastra Lorena Alejandra Arana Moscoso
en lugar de un pase en calidad de invitada especial, ordenando el Tribunal
que el Centro Naval del Perd emita dicho carné.

CUARTA.- Conforme el Tribunal Constitucional se concluye que las
relaciones entre padrastros, madrastras e hijastros, deben ser observadas
de acuerdo a las peculiaridades que la propia naturaleza social impone.
Para el maximo intérprete de la Constitucion, los denominados hijastros
forman parte de esta nueva estructura familiar, en la cual tienen derechos
y deberes, dejando en claro otros parametros como el que la patria
potestad corresponde a los padres biolégicos, asi como la relacion con los
integrantes de la anterior familia continla ya que esos vinculos no se

rompen jamas.

6.2 RECOMENDACIONES

PRIMERA.- Se requiere que se tome en cuenta las transformaciones que
se producen en la sociedad con el transcurrir de los tiempos, para
determinar un nuevo Derecho de Familia; es decir, debe pasar a ser un
derecho contemporaneo, donde se pueda reconocer la amplitud del

concepto de Familia, ademas de sus diversos tipos. Asi mismo se le

197



reconozca como unidad encargada de transmitir valores éticos, civicos y
culturales. Es justamente esa unidad la que la convierte en un espacio
primordial para el desarrollo integral de cada uno de sus miembros, la
transmision de valores, conocimientos, tradiciones culturalesy el

compromiso que representa.

SEGUNDA.- El Estado debe otorgar identidad al nuevo nucleo familiar,
por lo que se propone regular a la Familia Ensamblada y modificar
parcialmente el Articulo 237° del Cédigo Civil considerando a los hijos del
cOnyuge provenientes de anteriores compromisos como parientes por

afinidad.
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ANEXO “A”

UNIVERSIDAD “ALAS PERUANAS” FILIAL AREQUIPA
ENCUESTA SOBRE LA REGULACION LA FAMILIA ENSAMBLADA

Instrucciones: La presente encuesta se ha elaborado con el fin de establecer la
importancia de la regulacion de la Familia Ensamblada. Marque solo una respuesta.

1.- ¢Cree usted que el matrimonio civil consolida a la familia?
a) Si
b) No

2.- ¢(Es necesario el matrimonio religioso para consolidar una
familia?

a) Si

b) No

3.- ¢ A su parecer la convivencia perfecta consolida una familia?

a) Si
b) No

4.- ¢(Considera usted que mediante la convivencia imperfecta se
puede consolidar una familia?

a) Si
b) No

5.- ¢Los derechos humanos protegen el derecho a casarse?

a) Si
b) No

6.- ¢Los derechos fundamentales protegen a la familia como
institucién natural y base social?

a) Si

b) No

7.- ¢Considera usted que el derecho a la igualdad e identidad
familiar se garantiza reconociendo a la familia nuclear?

a) Si

b) No

8.- ¢Cree usted que dentro del derecho a la igualdad e identidad
familiar se debe considerar como familia a aquellas unidas por
vinculos juridicos o de parentesco?

a) Si

b) No



9.- ¢Considera usted que el derecho a la igualdad e identidad
familiar reconoce como familia a un grupo de personas bajo una
autoridad?

a) Si

b) No

10.- ¢Cree usted que el derecho a la igualdad e identidad familiar
considera como familia a un padre e hijo?

a) Si

b) No

11.- ;Considera usted que el derecho a la igualdad e identidad
familiar toma en cuenta a la unién de un padre soltero, viudo o
divorciado con una nueva pareja como una familia?

a) Si

b) No

12.- ¢Considera usted que el interés superior del nifio se
encuentra garantizando el bienestar del menor en una familia
ensamblada?

a) Si

b) No

13.- ¢(Cree usted que el interés superior del nifio garantiza el
paternalismo hacia el menor de una familia ensamblada?

a) Si

b) No

14.- ¢Considera usted que el interés superior del nifio se
encuentra protegido por el principio garantista en una familia
ensamblada?

a) Si

b) No

15.- ¢(Cree usted que los derechos del menor se encuentran
garantizados al integrar una familia ensamblada de nombre
establecido?

a) Si

b) No

16.- ¢Considera usted que los derechos del menor se encuentran
garantizados al integrar una familia ensamblada con pleno
reconocimiento?

a) Si

b) No



17.- ¢(Cree usted que los derechos del menor se encuentran
garantizados al integrar una familia ensamblada con domicilio
establecido?

a) Si

b) No

18.- ¢Cree usted que el principio de proteccion especial del nifio
garantiza los derechos del menor?

a) Si

b) No



ANEXO “B”
MATRIZ DE CONSISTENCIA DEL PROYECTO DE INVESTIGACION
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1.3 Sistematizacién del Problema.

¢ Por qué se atenta contra los derechos del menor
ante la carencia de una legislacién sobre la
Familia Ensamblada?

¢Por qué legislar sobra la Familia Ensamblada
respecto a su consolidacion y proteccion
garantizan los Derechos del menor?

¢ Cudl es la relacion entre los derechos del menor

y la legislacion sobre la Familia Ensamblada?

vulnerados su derechos
con la< carencia de
regulacion para la familia
ensamblada.

B.Espacial: Esta
investigacién comprende
un estudio delas familias
del Distrito de Arequipa

C.Temporal: Esta
investigacion es  una
investigacion de

actualidad por cuanto la
regulacion de
normatividad en nuestro
Cadigo Civil referente a la
familia ensamblada es de
suma urgencia  para
poder protegerla dentro
de nuestra sociedad.

Ensamblada, respecto a su

consolidacion y proteccion.

3.2 Objetivos Especificos

® Analizar los derechos
del menor ante la
carencia de una
legislaciéon  sobre la
Familia Ensamblada.

® Determinar
legislaciéon sobre la
Familia Ensamblada
respecto a su
consolidacion y
proteccion,
garantizando
Derechos del menor.

una

los

Establecer la relacién
entre los derechos del
menor y la legislacion
sobre la Familia
Ensamblada.

4.2.1. V. Independiente.

Consolidacion y Reconocimiento de la familia

ensamblada

Civil

Religioso

Perfecta

Imperfecta

Derecho a casarse
Familia como Instituto natural y Base social
Familia nuclear
Familia Extendida
Familia Compuesta
Familia monoparental
Familia ensamblada

12.2 V. Dependiente

Derechos del menor

Bienestar del menor
Paternalismo
Principio garantista
Nombre
Reconocimiento

Domicilio

es el descriptivo,
porque se detallaran
las caracteristicas de
la familia como
institucion  protegida
por el Estado y las
deficiencias que
presenta esta
respecto a la Familia

Ensamblada.

5.2

Investigacion.

Disefio de

personas propensas a
formar familias
ensambladas, las
encuestas se llevaran
a cabo en el Distrito
de de

Arequipa.

Cercado

Para el presente trabajo
de

instrumento a emplearse

investigacion el

es el cuestionario




ANEXO “C”

PROYECTO DE LEY N°

“Ano de la consolidacion del mar de Grau”

Sumilla: Proyecto de Ley que regula
a la Familia Ensamblada y modifica
parcialmente el articulo 237° del

Cadigo Civil Peruano.
DATOS DEL AUTOR

La bachiller en Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad Alas
Peruanas que suscribe, Julia Adriana Del Carpio Zapata, en ejercicio
de sus facultades ciudadanas, que le confiere el articulo 31 de la
Constitucion Politica del Pert y el articulo 75 del reglamento del
Congreso de la Republica, propone el siguiente Proyecto de Ley que
regula a la Familia Ensamblada y Modificacion del articulo 237° del

Cddigo Civil Peruano.

EXPOSICION DE MOTIVOS

CONSIDERACIONES HISTORICAS

La presente propuesta legislativa tiene como finalidad el otorgamiento
de una ley especial, que contribuya de manera tangible a la
superaciéon de un vacio legal que en la actualidad atafie y perjudica a
los menores que viven dentro de las denominadas familias
ensambladas.

Si bien sabe que la familia ensamblada es la una estructura compleja,
estable y mas aun de publico reconocimiento, que se da a partir de la
unidn de una pareja matrimonial o extramatrimonial, con hijos propios

y comunes que se originaran de esta nueva conformacion familiar.



El termino familia ensamblada, es extraido del lenguaje musical
haciendo referencia al ensamble, haciendo referencia al hecho de
aprender a tocar junto con otros musicos logrando una interpretacion
propia luego de unirse diferentes géneros y estilos; y de la ingenieria
el termino ensamble referid a la union de piezas distintas que dan
origen a una unidad nueva y singular.

Como sabemos en nuestra sociedad los términos comunmente
empleados en estas conformaciones familiares son “padrastro,
madrastra, hijastro e hijastra”, dada la connotacion despectiva que se
ve en nuestra sociedad, es que se busca que estas figuras miembros
de estas conformaciones familiares se les denomine padre, madre,

hijo e hija afin.

PROBLEMATICA ACTUAL

Nuestra sociedad hoy en dia esta viendo muchos cambios en las
nuevas conformaciones familiares, dado el aumento en el indice de
divorcios, los casos de madres solteras, viudos entre otros, producto
de ello es que se da esta denominada Familia ensamblada la cual se
produce por las segundas nupcias de los mencionados, asi como

también puede ser por la convivencia entre ellos.

Se propone la modificatoria del articulo 237 del Cdodigo Civil que trata
del matrimonio y los efectos que produce respecto al parentesco de
afinidad entre cada uno de los cbényuges con los parientes
consanguineos del otro. Cada cényuge se halla en igual linea y grado
de parentesco por afinidad que el otro por consanguinidad.
Especificando que este parentesco por afinidad comprende a padres,
hijos, hermanos y familiares del conyuge. Dandole de cierta manera
mas relevancia a los menores que conformaran esta nueva familia
dado que ellos requieren un buen ejemplo de vida, buscando el

fortalecimiento de la vida familiar de las familias ensambladas, dado



que esta convivencia llega a tornarse similar a la convivencia parental
biolégica, dado que el padre afin se convierte en la figura paterna o
materna de los hijos afines dado el caso, por lo que este no puede
parecer indiferente con el proceso de formacién y educacion de los
mismos, teniendo en cuenta ademas que toda familia es el grupo
primario donde se forman las personas, estos nifios que estan en

etapa de desarrollo.

PROPUESTA DE INCLUSION LEGISLATIVA

Se propone regular a la Familia Ensamblada y modificar parcialmente

el Articulo 237° del Cdédigo Civil Peruano, en el sentido antes descrito.

IV. EFECTOS DE LA VIGENCIA DE LA NORMA

V.

VI.

En la eventualidad de que se apruebe la modificacion propuesta al
articulo 237° segundo parrafo del Cadigo Civil Peruano, ayudara en
la proteccion de los menores dentro de nuestro pais, para poder
garantizar una igualdad de derecho para las actuales y futuras
generaciones que no cuentan con la posibilidad de vivir con sus dos
padres biolégicos, garantizando la proteccion de esta nueva

conformacion familiar denominada Familia Ensamblada.
ANALISIS DEL COSTO BENEFICIO

La modificacion propuesta no conlleva costo alguno al Estado. Antes
bien, pueden ser de inmenso beneficio para la base social de nuestro

Estado, la Familia.
FORMULA LEGAL
EL CONGRESO DE LA REPUBLICA HA DADO LO SIGUIENTE:

Proyecto de Ley que regula a la Familia Ensamblada y que modifica

parcialmente el Articulo 237° primer parrafo del Codigo Civil Peruano.



Articulo 1°.- En la presente ley, se denomina familia ensamblada a la
estructura familia originada por la unién en matrimonio o convivencia
de una pareja de viudos , divorciados, o padres solteros en la cual uno
0 ambos integrantes tienen hijos provenientes de una relacion previa y
que conviven bajo caracteristicas propias como estabilidad, publicidad

y reconocimiento.

Articulo 2.- Modifiquese el articulo 237°, primer péarrafo, del Cddigo

Civil Peruano, en los términos siguientes:

“Articulo 237°.- (...)

El matrimonio produce parentesco de afinidad entre cada uno de los
conyuges con los parientes consanguineos del otro. Entiéndase
como parientes a los padres, hijos, hermanos y demas familiares.
Cada cényuge se halla en igual linea y grado de parentesco por

afinidad que el otro por consanguinidad.

La afinidad en linea recta no acaba por la disolucién del matrimonio
que la produce. Subsiste la afinidad en el segundo grado de la linea

colateral en caso de divorcio y mientras viva el ex-conyuge.

Arequipa, 06 de enero del 2016
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