PERSONA Y FAMILIA
Enero - Diciembre. 2019, Vol. N°8: pp.105 - 123
DOI: 10.33539/ peryfa.2019.n8.1959

LAS FAMILIAS ENSAMBLADAS Y SU TUTELA CONSTITUCIONAL
NUEVAS CONSIDERACIONES A PROPOSITO
DEL CASO MEDINA MENENDEZ

BLENDED FAMILIES AND THEIR CONSTITUTIONAL PROTECTION
NEW CONSIDERATIONS REGARDING THE MEDINA MENENDEZ CASE

Mosi Marcela Meza Figueroa
Jakelin Verénica Nicolés de la Cruz”
Diana Mileny Uchuypuma Tupia™
Yerina Rocio Lopez Aburto™

Resumen

El cumplimiento del deber constitucional que tiene el Estado de proteger a la
familiarequiere dela comprensién de sunaturaleza dinamica. Es propésitodel
presente articulo analizar las implicancias juridicas de las nuevas estructuras
familiares, en particular, de aquellas denominadas familias ensambladas, a
partir de su reconocimiento en la jurisprudencia constitucional, con el objeto
de lograr su 6ptima tutela.
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Abstract

The fulfillment of the constitutional duty of the State to protect the family requires
an understanding of its dynamic nature. The purpose of this article is to analyze the
legal implications of the new family structures, in particular those known as blended
families, from their recognition in constitutional jurisprudence, in order to achieve
their optimal protection.

Keywords: Constitutional Law, family, traditional family, new family structures,
blended family.
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1. INTRODUCCION

Cuna de irradiaciéon de valores y cultura, centro de formacién del
caracter, espacio de refugio personal frente a amenazas de la sociedad.
Todo ello y mas es la familia. No en vano es considerada como el ntcleo
indispensable para el crecimiento, desarrollo y supervivencia de las
personas.

La familia es, conjusticia, la célula basica de la sociedad, pues en su seno
alberga a las generaciones que conforman el elemento vital de los Estados. Su
importancia para el ser humano es tal que las naciones han visto la necesidad
de reconocerla y protegerla en sus diversos ordenamientos juridicos.

No obstante su trascendencia —o, quizds, a propdsito de ella—,
subsisten legitimas controversias respecto de su origen, definicién y
composicion. Estas diferencias, agudizadas en épocas recientes, estdn
vinculadas a la aparicién de nuevas estructuras familiares que hacen virar
la atencién y preocupaciéon —orientada regularmente a aquellos modelos
tradicionales— hacia las familias ensambladas.

El surgimiento de estas, denominadas también familias reconstituidas,
obedece al dinamismo propio de nuestras sociedades y sus instituciones.
El Estado —en cumplimiento de su deber constitucional de proteccién a la
familia—no puede, pues, ser ajeno a esta realidad, por lo que le corresponde
ejercer dicha obligacion integralmente.

En el desempefo de su funcién jurisdiccional, a este respecto, se
aprecia que los avances han sido valiosos, pues, a propdsito de situaciones
concretas de vulneraciones de derechos fundamentales hacia los integrantes
de las familias ensambladas, y del estado de desproteccién juridica en la que
se encontraban, el reconocimiento jurisprudencial realizado por el Tribunal
Constitucional peruano implica una genuina preocupacién por los conflictos
que sobre estas puedan generarse.

Asi es que, en el caso Shols Pérez, el supremo intérprete de la
Constitucién se pronuncié por vez primera sobre las nuevas estructuras
familiares, estableciendo algunas de sus caracteristicas; en tanto
que, recientemente, en el caso Medina Menéndez, desarrolla nuevas
consideraciones sobre las familias ensambladas.

En el presente articulo, desarrollaremos el ambito de proteccién
constitucional de la familia, previa indagacién sobre las diversas definiciones
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que esta ha merecido; repasaremos seguidamente los pronunciamientos del
Tribunal Constitucional en los que ha acogido una tesis amplia y tuitiva de
aquella, incorporando a las familias ensambladas ante el vacio legislativo
nacional; y, recurriremos finalmente al derecho comparado, asi como a
las sentencias y opiniones consultivas que los érganos supranacionales
de proteccion de derechos humanos han emitido sobre esta instituciéon
fundamental de la sociedad, en el marco de sus nuevas estructuras.

2. DEFINICION DE FAMILIA

“La familia no es un fenémeno inmadvil, sino en constante evolucién
o involucién, aunque ello no sea perceptible dia a dia” (Cornejo, 1991).
Esta realidad cambiante de la institucién familiar dificulta su definicién,
generandose legitimas controversias relacionadas con sus alcances, limites
y composicion.

Bossert y Zannoni (2004) consideran que la familia: “es una institucién
permanente que estd integrada por personas cuyos vinculos derivan de la
unioén intersexual, de la procreaciéon y del parentesco” (p.5); por su parte,
Varsi (2011) afirma que esta tiene una multiplicidad de definiciones: legal,
politica, sociolégica, filoséfica, antropoldgica, biolégica; y, en todas ellas, la
coincidencia es en el aspecto grupal, organizacional y la vinculacién que
existe entre sus integrantes (p.18)

Frente a estos disentimientos, resulta til la etimologia; empero,
incluso en dicho terreno subsisten las diferencias. Asi, nuevamente, Varsi
(2011) sefiala que “el término familia procede del sénscrito, idioma de la
lengua indoeuropea similar al latin y al griego en Europa, dhaque significa
asentar y dhaman asiento, morada”. (p.13); en tanto que Cornejo (1991)
refiere que este “deriva de la palabra latina fames que significa hambre,
haciendo referencia a la necesidad bdasica que se satisface en el seno de la
familia”. (p.21)

Ahora bien, con relaciéon a su naturaleza, Eto (1989) precisa que la
familia puede ser una:

a) Institucion social: desde el punto de vista de la sociologia, la familia
constituiria una institucién social en tanto que, las relaciones estan
determinadas porlauniénintersexual, la procreacién y el parentesco,
los cuales constituyen un sistema integrado en la estructura social
de la sociedad. En este criterio, la funcién tnica del derecho es
imponer a los miembros de la familia deberes y derechos.
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b) Institucién juridica: Partiendo de la idea de que actualmente la
familia ocupa un lugar en el derecho, es 16gico que la familia sea
considerada como una colectividad dotada de personalidad moral.
Hay algunos autores que consideran que la familia es una persona
juridica y otros que es un organismo juridico.

¢) Institucién juridico-social: la familia trata de las relaciones familiares
(tales como el matrimonio, reconocimiento de hijos) y a la vez es la
célula social basica de la sociedad. (pp. 26-27)

El concepto que podamos tener de la familia, esto es, la representacion
mental asociada a un significante lingtifstico'’, probablemente esté siempre
vinculado a la imagen de la familia tradicional; empero, las definiciones que
se realicen sobre ella deberdn ser tan vastas que integren no solo este modelo
tipico, sino también las nuevas estructuras familiares.

3. PROTECCION CONSTITUCIONAL DE LA FAMILIA

Repasando nuestra historia constitucional, apreciamos que el instituto
juridico de la familia se encuentra reconocido a partir de la segunda norma
fundamental del siglo XX.

En efecto, la Constitucion de 1933 destind dos articulos a su tratamiento,
los cuales formaban parte del capitulo Garantias Nacionales y Sociales.
Mientras que el articulo 51 establecia que “el matrimonio, la familia y la
maternidad estdn bajo la proteccién de la ley”, el articulo 52 orientaba su
mirada a uno de sus integrantes: “... El Estado defiende el derecho del nifio
a la vida del hogar, a la educacién, a la orientacién vocacional, y a la amplia
asistencia cuando se halle en situacién de abandono, de enfermedad o de
desgracia. ...”

A diferencia de aquella, la Constituciéon de 1979 dedicé un capitulo
completo a la familia, definiéndola —de la mano con el matrimonio— como
sociedad natural e institucion fundamental de la Nacién. Al considerar
ambas figuras como un solo elemento que merece proteccién del Estado, es
posible inferir que la carta precedente solo dirigia su atencién a la familia
matrimonial tradicional.

Considerar el origen natural de la familia implica, en términos de
Cornejo Chévez, que esta trasciende al Estado y a la ley:

10 El Sétima acepcién de la palabra concepto, proveniente de la Lingiiistica, segtin el Diccionario de la Lengua Espario-
la, de la Real Academia Espanola.
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Reconocer que la familia es una sociedad natural significa reconocer
que la familia, como fenémeno natural, es anterior al Estado y a la
ley; que no es una creaciéon del Estado ni de la Ley, que antes de que
hubiese ley y Estado, histérica, pero sobre todo conceptualmente, ya
existia la familia.

Si eso es efectivamente lo que quiere decir el articulo, significa que la ley
no puede hacer con la familia lo que quiera, sino que el cardcter natural
de ella le impone al propio Estado ciertos limites, de los cuales no puede
salirse sin desnaturalizar a la familia. (Citado por Eto, 1989, p.38).

Para algunos autores, de otro lado, es un error concebir a la familia
como un fenémeno natural, pues se trata, en realidad, de una construccién
histérica. Asi, enlos inicios del hombre “primaron las relaciones sexuales con
un caracter desordenado y la familia no existia atin” (Eto, 1989, p.38); incluso,
antes de que apareciera la familia monogamica o tradicional existieron otros
tipos de familia como la consanguinea, la punalta y la sindidsmica, como se
aprecia de la clasificacion realizada por Engels (1884).

Por su parte, la Constitucion Politica vigente, si bien confiere a la
familia una proteccion especial por parte de la comunidad y del Estado al
igual que su antecesora, establece también algunas diferencias con relacién
al tratamiento del matrimonio: se protege a la familia y se promueve el
matrimonio. Esta distincién resulta neurélgica, pues extiende el campo de
interpretacion del concepto de familia, reconociendo que el matrimonio no es
la tinica via para constituirla, sino que existen otros caminos para ello, como
la convivencia o la unién de hecho (Ferndndez, 2013, p.27), que también se
encuentra reconocida y protegida por el texto constitucional.

Sin embargo, a pesar de que nuestra norma suprema no sea restrictiva
respecto al entendimiento del instituto de la familia —pues solo se refiere
a ella mas no la define ni establece un tipo predeterminado—, atin se
sigue considerando a este modelo tradicional como tnico, generando asi
desproteccion a ciertos grupos familiares que no se ajustan al mismo.

Precisamente, en el caso Shols Pérez''!, el Tribunal Constitucional tuvo
oportunidad de pronunciarse con relacién a este tipo de controversias:

Desde una perspectiva constitucional, debe indicarse que la familia, al
ser un instituto natural, se encuentra inevitablemente a merced de los

" Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 09332-2006-PA/TC y publicada en el portal web
institucional el 6 de febrero de 2008.

- PERSONAY FAMILIA N° 08 2019
UﬂIFC w Revista del Instituto de la Familia
Facultad de Derecho



Mosi Marcela Meza Figueroa

Jakelin Verénica Nicolds de la Cruz

Las familias ensambladas y su tutela constitucional. Diana Mileny Uchuypuma Tupia
Nuevas consideraciones a propésito del caso Medina Menéndez Yerina Rocio Lépez Aburto

nuevos contextos sociales. Asi, cambios sociales y juridicos tales como
la inclusién social y laboral de la mujer, la regulacién del divorcio y su
alto grado de incidencia, las grandes migraciones hacia las ciudades,
entre otros aspectos, han significado un cambio en la estructura de
la familia tradicional nuclear, conformada alrededor de la figura del
pater familias. Consecuencia de ello es que se hayan generado familias
con estructuras distintas a la tradicional, como son las surgidas de las
uniones de hecho, las monoparentales o las que en doctrina se han
denominado familias reconstituidas. (Fundamento 7).

La amplia perspectiva de la familia sostenida por el supremo intérprete
de la constitucién supone que los diferentes tipos o estructuras familiares
surgidas de los contextos sociales actuales gozan de igual proteccién.

4. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
SOBRE LAS FAMILIAS ENSAMBLADAS

Como ya se habia mencionado, la proteccién constitucional de la familia
se extiende también a las nuevas estructuras familiares; sin embargo, en la
préctica se sigue dando un trato diferenciado a los integrantes de familias de
composicion distinta a la de las familias tradicionales.

Asi también lo reconoce el Tribunal Constitucional en el aludido
caso Shols Pérez, cuando expresa que por lo general en el caso de familias
ensambladas los hijos afines son tratados de manera distinta a los hijos
biolégicos pues se cuestiona el vinculo existente entre los padres afines
(padrastros o madrastras) y sus hijos afines (hijastros/as) y los derechos y
deberes que estos adquieren al constituirse en una nueva familia, puesto que
tales derechos y deberes no estdn contemplados en nuestro ordenamiento
juridico de manera explicita.

En efecto, el sefior Reynaldo Armando Shols Pérez inici6 un proceso
de amparo contra el Centro Naval del Pert por vulnerar su derecho a la
igualdad, toda vez que este se neg6 a otorgar el carné familiar a su hija afin,
alegando la no existencia de una relacion de consanguinidad entre ambos.

En este caso, el supremo intérprete de la Constituciéon establece los
lineamientos juridicos sobre la familia ensamblada; asi, citando a Beatriz
Ramos Cabanellas, la defini6 como aquella “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”
(Fundamento 8).
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Esta nueva familia que se constituye establece una nueva identidad
familiar que genera a su vez derechos y deberes que no pueden ser obviados
por la sociedad y el Estado, pues, de lo contrario, se estaria contraviniendo
nuestra norma suprema, la cual, ademads de brindar proteccién a la familia,
en el tercer parrafo de su articulo 6 expresa que todos los hijos tienen iguales
derechos y deberes, proscribiendo toda mencién al estado civil de los padres
o a la naturaleza de la filiacién. En tal sentido, no puede darse un trato
diferenciado a los hijos afines que forman parte de una familia ensamblada
con respecto de los hijos biolégicos, toda vez que resulta lesivo para los
menores y para la nueva identidad familiar.

Asimismo, existen ciertas caracteristicas que el Tribunal Constitucional
ha considerado en el precitado caso, que son propias de una familia
ensamblada:

a. Es una estructura familiar que puede originarse de la unién
matrimonial o de la unién concubinaria (fundamento 8).

b. Estd integrada por una pareja en la cual uno de ellos o ambos tienen
hijos de una relacién anterior (fundamento 8).

c. Los miembros de la familia ensamblada deben de “habitar y
compartir vida de familia con cierta estabilidad, publicidad y
reconocimiento”. (Fundamento 12). Es decir, que esta nueva
familia constituida debe tener una identidad propia y auténoma en
donde los padres e hijos, sean biolégicos o afines, tienen sus roles
claramente establecidos y conviven ptblicamente.

Recientemente, el alto colegiado se volvié a pronunciar sobre la familia
ensamblada y estableci6 nuevas consideraciones en torno a ella. En el caso
Medina Menéndez'"-referido al cuestionamiento de un despido fraudulento
basado, entre otras razones, en la afiliacién como derechohabiente de la hija
biolégica del conyuge del demandante a Pacifico EPS-enumeré sus principales
caracteristicas, enfatizando que estas son esencialmente descriptivas, por lo
que no se trata de un numerus clausus (fundamento 34):

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

"2 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 01204-2017-PA/TC y publicada en el portal web
institucional el 4 de marzo del 2019. En ella, el Tribunal declaré fundada la demanda de amparo, puesto que reco-
nocié que entre los padres e hijos afines hay un deber de asistencia inmediata y reciproca, por lo que el actor no ha
incurrido en ninguna causal que amerite su despido.
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(ii) Generalmente, se originan por razones de abandono, viudez,
divorcio o separaciéon de uniones de hecho. Este tltimo, en base
a la relaciéon de equivalencia que existe en nuestro ordenamiento
entre el matrimonio y la unién de hecho; tal como lo ha dispuesto el
articulo 5 de la Constitucion y el articulo 326 del Cédigo Civil (Cfr.
STC 09708-2006-AA /TC).

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

Una de las novedades de esta sentencia es aquella referida al
reconocimiento de los parientes cercanos, distintos de los padres, que
se hacen cargo de los nifios de modo habitual, como parte de las familias
ensambladas. Asi, en caso de abandono u orfandad del menor, los abuelos,
tios u otros parientes que decidan voluntariamente hacerse cargo de él
constituirdn también una de estas familias. Empero, no se delimita en dicho
pronunciamiento constitucional cudles son las obligaciones y derechos que
tienen como parte de esta nueva estructura familiar.

Incluso, con relacién a los derechos y deberes que tienen los padres
afines, también denominados progenitores sociales o padres no biolégicos, y
los hijos afines dentro de la familia ensamblada, en el caso De la Cruz Flores'",
el Tribunal Constitucional reconoce que nuestro ordenamiento juridico no
los contempla expresamente, razén por la cual atin no se ha determinado,
por ejemplo, las obligaciones alimentarias que entre estos se generan. Sefiala
ademads que, si bien en el caso Shols Pérez se determiné que la diferenciacion
realizada por la demandada entre la hija biolégica y la hija afin del actor no
era razonable, configurdndose por tanto un acto arbitrario, no se precisé que
ambas gocen de los mismos derechos y obligaciones.

Sin embargo, en el caso Medina Menéndez, el supremo intérprete de la
Constitucion si se pronuncia al respecto:

[...] resulta pertinente sefialar que existen obligaciones que tiene el
padre o madre afin, derivadas del reconocimiento de una familia ensamblada,
Y es que resulta claro que si se identifica la existencia de este tipo de familia,

3 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 04493-2008-PA/TC y publicada en el portal web
institucional el 26 de octubre de 2010. Este caso corresponde a un proceso de amparo contra una resolucién judicial
que ordend la reduccién del monto de alimentos que habia sido establecido en favor de la hija biolégica de la deman-
dante, en atencion al deber familiar que tenia el padre biolégico de la menor con sus tres hijos afines. El colegiado
declar6 fundada la demanda y nula la resolucion judicial aludida por falta de motivacion, al conceder la reduccién
de alimentos pese a que el padre de la menor no acredit6 validamente tener un vinculo matrimonial o una situacién
de unién de hecho.
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el padre o madre afin tiene el deber de brindar minimamente una asistencia
inmediata y, principalmente, dirigida a la sobrevivencia en condiciones
dignas del menor, esto es, a la atencién, cuidado y desarrollo del mismo.
Esta situacion conllevard, como consecuencia 16gica, a que dicha obligacién
se extienda también del hijo o hija hacia el padre o madre afin cuando estos
altimos necesiten asistencia como, por ejemplo, cuando estos lleguen a la
vejez o sufran una discapacidad permanente. (Fundamento 36)

Asi bien, el padre o la madre afin tiene el deber de brindar a sus hijos
afines minimamente una asistencia inmediata de manera que las necesidades
primarias del menor se vean cubiertas, sin que ello signifique que el padre
o la madre bioldgica se haya liberado de las responsabilidades legales que
tiene con sus hijos, o que haya perdido la patria potestad de los mismos.
Asimismo, resulta importante destacar que el Tribunal Constitucional,
atendiendo al principio de reciprocidad, establece que los hijos afines tienen
también el deber de asistir a su madre o padre afin cuando estos se encuentren
en estado de necesidad.

Tales consideraciones, afiade el Tribunal, se deben principalmente a
“razones vinculadas a la solidaridad, a la afectividad respecto a la nueva
unidad familiar y a una posible situacién de irreparabilidad en la que
podria caer el menor si carece de la asistencia a la que el padre biol6gico
estd obligado pero que, muchas veces, incumple”. (Fundamento 37). Es decir,
antes que una obligacion legal, el deber de asistir de los padres afines a sus
hijos no biolégicos es una obligacién moral que nace de la afectividad y la
solidaridad hacia la nueva familia que han constituido.

5. TRATAMIENTO JURIDICO INTERNO Y LEGISLACION
COMPARADA

Como se ha venido sefialando, en las ultimas décadas las familias
han sufrido cambios importantes debido a los nuevos escenarios de nuestra
sociedad, lo que ha dado origen a tipos de familias con estructuras distintas
a la tradicional. En Latinoamérica y Europa crece el nimero de familias
ensambladas, y la respuesta a esta realidad es distinta en cada Estado. Por
ello, a continuacioén, realizaremos un analisis de nuestra legislacién interna y
lalegislacion de algunos paises de la region y del Viejo Continente: Argentina,
Colombia, Ecuador, Espafia y Holanda.

Sabido es que nuestro Cédigo Civil de 1984, debido al contexto social
en el que fue promulgado, contiene disposiciones que regulan a la familia
formada a partir del matrimonio. Sin embargo, algunas de ellas pueden
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ser interpretadas de manera tal que permitan incorporar a las familias
ensambladas en su dmbito de aplicacién, empero, estas no resultan ser
suficientes. Si bien es cierto que el Tribunal Constitucional en los casos Shols
Pérez y Medina Menéndez se ha pronunciado sobre la estructura de la familia
ensamblada y los deberes de sus integrantes, respectivamente, subsiste un
vacio respecto de los alcances de estos deberes.

No hay duda que, desde un punto de vista emocional, se crean vinculos
entre el padre o madre afin y los hijos afines, que puede ser de amor o de
odio, pero, independientemente de ello, también se crea un vinculo juridico
que a su vez va a generar derechos y deberes entre los integrantes de dicha
familia.

El Tribunal Constitucional en el caso Shols Pérez expresé que del
articulo 237 del Cédigo Civil se desprende que entre los padres afines y sus
hijos no biolégicos existe un parentesco de afinidad:

Las relaciones entre padrastros o madrastras y los hijastros/as deben
ser observadas de acuerdo con los matices que el propio contexto
impone. Por ejemplo, del articulo 237.° del Cédigo Civil (CC), se infiere
que entre ellos se genera un parentesco por afinidad, lo que, de por si,
conlleva un efecto tan relevante como es el impedimento matrimonial
(articulo 242° del CC). (Fundamento 10)

El referido articulo, en su primer parrafo, expresa que “el matrimonio
produce parentesco de afinidad entre cada uno de los cényuges con los
parientes consanguineos del otro”. Sin embargo, existen también otras
disposiciones del mismo cédigo que, por ser mds restrictivas, no pueden
ser aplicadas automdaticamente a las familias ensambladas; asi el articulo
474 establece que se deben alimentos reciprocamente los cényuges, los
ascendientes y descendientes, y los hermanos, omitiendo pronunciarse
respecto a los padres e hijos afines (Esquivel, 2017, p.61).

Al respecto, mencionamos precedentemente que la dltima sentencia
del Tribunal Constitucional sobre familias ensambladas (caso Medina
Menéndez) reconoce la existencia de un deber de asistencia familiar inmediato
entre los padres e hijos afines y que este es reciproco. En tal sentido, de la
presente jurisprudencia constitucional podria argumentarse que, a pesar de
que el articulo 474 del Cédigo Civil no contempla tal supuesto, también se
deben alimentos reciprocamente los padres e hijos afines, en determinados
supuestos.
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Desde que la familia ensamblada fue reconocida por el Tribunal
Constitucional en el caso Shols Pérez, habia surgido la interrogante sobre
cuédles eran los derechos y deberes aplicables a esta nueva estructura
familiar puesto que el Cédigo Civil no la regula. Si bien es cierto que
aun existe un vacio legal al respecto y que el Perti es uno de los paises
latinoamericanos que no ha sabido responder rdpidamente a estos
cambios sociales, las entidades encargadas de administrar justicia,
atendiendo a su deber de no dejar de hacerlo a pesar de las lagunas
legales, estan estableciendo criterios que regulan a la familia ensamblada,
los cuales esperamos sean desarrollados con mayor detalle en una norma
positivizada prontamente.

Es importante mencionar que un referente de la region a este
respecto es Argentina, pais que reconoce de manera explicita a las familias
ensambladas. Asi, en el Capitulo 7 del Titulo VII Responsabilidad Parental
del Libro Segundo Relaciones de Familia de su Cédigo Civil y Comercial
ha incorporado los “Deberes y derechos de los progenitores e hijos afines”
(Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2016).

Este capitulo estd compuesto por cinco articulos (del 672 al 676),
referidos al progenitor afin, sus deberes, la delegaciéon en el progenitor
afin, el ejercicio conjunto con el progenitor afin y los alimentos. El primero
define quien es el progenitor afin; el segundo menciona las obligaciones
que tiene con el hijo afin, como la de cooperar en su crianza y educacién,
adoptar decisiones ante situaciones de emergencia, entre otras, las cuales
no afectan las responsabilidades que competen a los padres biolégicos;
el tercero establece que, en caso el progenitor no pueda ejercer su
responsabilidad parental, podra delegarlo a su cényuge o conviviente,
siempre que exista imposibilidad para su desempefio por parte del otro
progenitor; la cuarta plantea que en caso el progenitor fallezca, esté ausente
o sea declarado incapaz, el otro progenitor podrd conjuntamente asumir
las obligaciones derivadas de la filiacién con su cényuge o conviviente; y,
el quinto sefiala que la obligacién alimentaria del padre afin es de indole
subsidiaria y cesa en los casos de disolucién del vinculo conyugal o ruptura
de la convivencia.

En un interesante estudio realizado por una autora argentina sobre
las familias ensambladas en dicho pais hacia el afio 2001, se aprecia que
“cerca de 1 de cada 10 familias estd compuesta por una pareja en unién
reincidente”, proporcién que dieciocho afios después ha debido verse
notablemente incrementada. Al comentar acerca de estas nuevas estructuras
familiares, Street (2001) refiere:
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Larecomposicién familiar a causa dela reincidencia en unanueva unién
no es un fenémeno reciente. Sin embargo, lo que resulta novedoso en
la actualidad es que, a diferencia del pasado, no se produce a causa
del fallecimiento de uno de los cényuges sino principalmente como
consecuencia de la ruptura conyugal por separacién o divorcio, lo
que significa que cuando se han tenido hijos de la unién anterior
no es posible ignorar al padre ausente. De esta manera, la familia
reconstituida o ensamblada constituye una estructura en la que
confluyen varios subsistemas familiares, en la medida que comprende
los vinculos entre padres e hijos (aquel que detenta la guarda y el que
no convive), la nueva pareja de cada uno de ellos, los hijos tenidos en
la nueva union, las respectivas familias de origen, etc. (p.2)

Por su parte, en la legislaciéon colombiana, el Cédigo Civil hace una
breve referencia a la familia ensamblada -sin utilizar dicho nomen iuris- en
su Titulo VIII De las segundas nupcias; empero, este solo desarrolla aspectos
patrimoniales de los hijos que provienen de la relacién anterior, tales como la
obligacion de realizar un inventario de sus bienes y la necesidad de nombrar
un curador, sea que los menores tengan bienes o no. (Ferndndez, 2016, pp.
100-101)

Ecuador, a nivel constitucional, reconoce de forma genérica los
distintos tipos de familia en su articulo 67; sin embargo, el tratamiento que
realiza respecto de las familias ensambladas en su Cédigo Civil es similar al
de Colombia. Asf, en el Titulo IV denominado De las segundas y ulteriores
nupcias, desarrolla también aspectos patrimoniales: la obligacién del
padre que quisiere volver a casarse de realizar el inventario de los hijos, el
nombramiento de un curador especial y la pérdida del derecho sucesorio en
caso los padres no cumplan con realizar el referido inventario.

Trasladdndonos a un territorio mas lejano, apreciamos que Espafia no
contempla de manera expresa a las familias ensambladas en su normativa
interna, pero debe reconocerse su contemplaciéon implicita en los articulos
68, 155.2 y 1362 del Codigo Civil, entre los que cabe destacar el referido al
deber alimentario y educativo de la sociedad de gananciales respecto de
los hijos afines (utilizando otros términos, claro estd). En esa linea, refieren
Vaquer e Ibarz (2017) lo siguiente:

El Cédigo civil no contempla unitariamente las familias reconstituidas,
pese a que el derecho de familia es el drea que mds reformas ha
experimentadoenlostltimosafios. Apenaselart.1362,1°.2CC considera
como carga de la sociedad de gananciales los gastos de alimentacién
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y educacién de los hijos de uno solo de los cényuges que convivan en
el hogar familiar; en contrapartida, el art. 155.2° CC establece que los
hijos —sin distingos entre comunes y no comunes— debe (sic) contribuir
equitativamente al levantamiento de cargas familiares. También puede
sefalarse que el art. 68 CC prevé como deber conyugal el cuidado y
atenciéon de descendientes, sin especificar que sean comunes, si bien es
evidente que no se contempla expresamente la familia reconstituida.
(p.214)

Finalmente, en el Cédigo Civil holandés se establece la obligacién
de manutencién del padre afin. Asi, el articulo 395 establece este deber en
tanto dure el matrimonio o la convivencia y en la medida que el menor sea
un miembro de la familia'*. Empero, como anotan Cruz y Novoa (2018), la
generalidad de esta disposicion puede no ser suficiente para dar solucién
a una serie de controversias generadas al interior de familias ensambladas,
como la imposibilidad del padre afin de mantener al hijo afin, en la medida
que sus ingresos solo le permiten cubrir las necesidades de sus hijos
biolégicos. (p.35)

6. TRATAMIENTO JURISPRUDENCIAL SUPRANACIONAL

A nivel supranacional, se aprecia que tanto la Corte Interamericana
de Derechos Humanos como el Tribunal Europeo de Derechos Humanos se
han pronunciado en multiples sentencias respecto de la nueva concepcién
de la institucién de la familia, apartdndose de una definicién meramente
tradicional.

Asi, la Corte Interamericana, en el caso Atala Riffo y nifias vs Chile'",
sefial6 que la Convencién Americana de Derechos Humanos no tiene un
concepto cerrado de familia; por ello, la vida familiar no se reduce tinicamente
al matrimonio, debiendo abarcar otros lazos familiares de hecho.

A mayor abundamiento, en el caso Ramirez Escobar y otros vs
Guatemala'®, dicha Corte reitera la concepcién amplia de la familia,
incorporando incluso como titulares del derecho a la vida familiar otros
parientes, como los tios, primos y abuelos, siempre que estos tengan lazos
cercanos personales.

" Traduccién propia de la version en inglés del Coédigo Civil holandés, contenida en: http://www.dutchcivillaw.
com/civilcodebook01.htm

115 Fundamento 142 de la sentencia de 24 de febrero de 2012.

116 Fundamento 163 de la sentencia de 9 de marzo de 2018.
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El Tribunal Europeo, por su parte, también se ha pronunciado al
respecto en los casos K.A.B. c. Espafna'”’; y, Kroon y otros c. Paises Bajos''®, y
ha puntualizado que la nocién de familia no esta limitada por las relaciones

fundadas en el matrimonio, por lo que puede englobar otros lazos familiares.

7. OPINIONES CONSULTIVAS SUPRANACIONALES SOBRE LA
FAMILIA

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos en su articulo
17.1 ha establecido un precepto general sobre la familia, describiéndola como
“el elemento natural y fundamental de la sociedad” que “debe ser protegida
por la sociedad y el Estado”.

El surgimiento de nuevas estructuras familiares ha motivado que
los Estados y sus ciudadanos recurran a instancias supranacionales con el
objeto de encontrar respuestas sobre las actuales concepciones de familia y
la proteccién juridica que estas puedan tener, en el marco de la precitada
disposicién convencional.

De esta manera, la Corte Interamericana de Derechos Humanos se
ha pronunciado al respecto a través de reiteradas opiniones consultivas,
enfatizando que la familia no es una institucién estética, sino que responde
a los cambios y nuevos contextos sociales y culturales, por lo que los
ordenamientos juridicos internos de los Estados debieran de adaptarse a ella.

En la Opinién Consultiva OC-24/17"° la Corte sefialé que “en la
Convencién Americana no se encuentra determinado un concepto cerrado
de familia, ni mucho menos se protege solo un modelo en particular de
la misma”. (parr. 174). Al respecto, conforme ya se ha detallado lo mismo
sucede con nuestro ordenamiento juridico interno que no ha establecido una
definicién tinica sobre la familia ni extiende su proteccién a un solo modelo
predeterminado.

La realidad nos demuestra que los hogares no solo estdn conformados
por padres e hijos, sino que también encontramos a otros parientes cercanos
que forman parte de la dindmica familiar; y asi lo reconoce también la Corte
en la Opinién Consultiva OC-21/14' al considerar que:

17 Sentencia de 10 de abril de 2012.

8 Sentencia de 27 de octubre de 1994.

1 Opinién consultiva emitida el 24 de noviembre del 2017, solicitada por la Reptiblica de Costa Rica sobre la identidad
de género, e igualdad y no discriminacién a parejas del mismo sexo.

120 Opinién consultiva emitida el 19 de agosto del 2014, solicitada por la Reptiblica de Argentina, la Reptblica Federati-
va de Brasil, la Reptblica del Paraguay y la Reptblica Oriental del Uruguay sobre los derechos y garantias de nifias
y nifios en el contexto de la migracion y/o en necesidad de proteccién internacional.
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La definicién de familia no debe restringirse por la nocién tradicional
de una pareja y sus hijos, pues también pueden ser titulares del derecho a la
vida familiar otros parientes, como los tios, primos y abuelos, para enumerar
s6lo algunos miembros posibles de la familia extensa, siempre que tengan
lazos cercanos personales. Ademds, en muchas familias la(s) persona(s) a
cargo de la atencion, el cuidado y el desarrollo de una nifia o nifio en forma
legal o habitual no son los padres biolégicos. (parr. 272).

Estas opiniones favorables al reconocimiento de las diferentes
estructuras familiares que hoy coexisten en nuestras sociedades, emitidas
por el 6rgano regional de tutela de los derechos humanos, deben ser,
pues, analizadas por cada Estado de la mano con su propio ordenamiento
constitucional, a fin de adoptar las medidas correspondientes que coadyuven
a su proteccion.

8. CONCLUSIONES

1. La familia es conceptualizada regularmente en su manifestacién
tradicional; empero, al ser una instituciénjuridico-social cambiante,
su definicién debe adaptarse a la realidad e incorporar las nuevas
estructuras familiares, como aquellas denominadas familias
ensambladas, entendidas por el Tribunal Constitucional como
aquellas originadas 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.

2. La institucion familiar ha sido reconocida constitucionalmente a
partir de la norma suprema de 1933; empero, es la Constitucién de
1979 la que le dedica un capitulo completo y la reconoce, junto al
matrimonio, como una sociedad natural e institucion fundamental
de la nacién, asociaciéon terminoldgica que manifiesta el cardcter
tradicional asignado.

3. La Constitucién de 1993 mantiene los preceptos generales de su
predecesora, pero realiza una importante precision respecto del
rol de la comunidad y el Estado sobre la familia y el matrimonio:
protegen el primero y promueven el segundo. Esta disposiciéon
contenida en el articulo 4, aunada a aquella comprendida en el
articulo siguiente, sobre el concubinato, permiten realizar una
interpretacion amplia de la familia que incorpore a las nuevas
estructuras familiares.
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4. El Tribunal Constitucional peruano ha tenido ocasién de desarrollar
una nueva definicién de familia, en la que acoge a las familias
ensambladas. Asi, en el caso Shols Pérez, publicado el 2008, establecié
algunas caracteristicas propias de esta nueva estructura familiar: i)
origen: unién matrimonial o concubinaria; ii) conformacién: una
pareja en la cual uno o ambos tienen hijos de una relacién anterior;
y, iii) convivencia: deber de habitar y compartir vida de familia con
cierta estabilidad, publicidad y reconocimiento, de manera tal que
se establezca una identidad familiar propia y auténoma.

5. En el caso Medina Menéndez, publicado el 2019, el supremo
colegiado establecié nuevas consideraciones en torno a la familia
ensamblada: i) integrantes: ademads de estar conformada por una
pareja y sus hijos biolégicos y afines, también comprende a parientes
con lazos cercanos que voluntariamente deciden hacerse cargo del
menor en forma habitual; ii) origen: razones de abandono, viudez,
divorcio o separacién de uniones de hecho; iii) identidad familiar:
en este extremo reitera lo sefialado en el caso Shols Pérez; y, iv)
obligaciones: asistencia inmediata de padres a hijos afines, dirigida
a su atencién, cuidado y desarrollo, y, reciprocamente, asistencia de
estos a su padre o madre afin en situaciones de vejez o discapacidad
permanente. Estos deberes mutuos se encuentran basados en la
afectividad y la solidaridad, sin que ello suponga que los padres
biolégicos dejen de cumplir sus responsabilidades legales o pierdan
la patria potestad de sus hijos.

6. Sibien lajurisprudencia constitucional ha reconocido expresamente
a las familias ensambladas, desarrollando sus principales
cualidades, ello es insuficiente, pues, nuestra legislacién civil no ha
regulado estas nuevas estructuras familiares, subsistiendo asi vacios
normativos respecto de los derechos y deberes especificos de sus
integrantes, pues aquellos reconocidos y asignados a las familias
matrimoniales no pueden ser de aplicacién automatica e integral.

7. Enel derecho comparado analizado (Argentina, Colombia, Ecuador,
Espafia y Holanda) se aprecia un reconocimiento de las familias
ensambladas, sea este explicito o implicito. De ellos, cabe resaltar el
Codigo Civil y Comercial de Argentina, que desarrolla de manera
mas completa ciertos temas referidos a este tipo de familia, referidos
basicamente a las obligaciones de los padres afines y, en particular,
su deber alimentario subsidiario frente a los hijos afines.
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8. En el ambito supranacional, tanto interamericano como europeo
—a través de sus sentencias y/u opiniones consultivas—, se hace
patente la comprensién de la familia como una instituciéon dindmica,
que se ve alterada por los cambios sociales, razén por la cual su
nocién no se limita al modelo tradicional, incorporando incluso, en
el caso Ramirez Escobar y otros vs Guatemala, a los tios, primos y
abuelos, siempre que tengan lazos cercanos personales.

9. El mandato constitucional de proteccién a la familia —y de manera
especial al nifio, al adolescente, a la madre y al anciano en situaciéon
de abandono— exige un reconocimiento expreso de las nuevas
estructuras familiares como la familia ensamblada. Si bien el
Tribunal Constitucional ha emitido significativos pronunciamientos
al respecto, aunados a los criterios interpretativos que puedan
brindar las sentencias y opiniones consultivas de los 6rganos
supranacionales, asi como las lecciones que demuestra el derecho
comparado, ello es atin insuficiente. Es necesaria una regulaciéon
detallada en nuestra legislacion civil que desarrolle los distintos
aspectos vinculados a aquella, sobre todo referidos a los derechos
y deberes de los padres e hijos afines, de manera que no se generen
situaciones de desproteccion y, peor adn, irreparabilidad.
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