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Resumen:

La familia ensamblada es uno de los mas recientes modelos de linaje
reconocidos formalmente por el Tribunal Constitucional peruano en el
ordenamiento juridico nacional. A través de sus pronunciamientos le ha
reconocido una serie de derechos basados en los vinculos paterno-
afectivos. Sin embargo, pese a sus reiteradas sentencias en la materia,
omite pronunciarse con relacion a si existe derecho a la herencia entre
padre e hijos afines y cual seria su desarrollo. Conforme a la regulacion
vigente en la materia, aparentemente esta prerrogativa juridica no debiese
existir, sin embargo, en atencion a las sentencias antes sefaladas de este
tribunal, nosotros consideramos que si, teniéndose en cuenta que sus
planteamientos por analogia pro homine nos permiten afirmar su existencia.
En ese orden de ideas, nos proponemos analizar si debiera regularse el
derecho a la filiacion afin y cual deberia ser su contenido, alcance y eficacia
juridica. Asimismo, nos recomendamos destacar el papel del activismo
judicial como garante de la satisfaccién y tutela de este derecho, mientras

no exista una reforma legislativa al respecto.

Palabras claves:

Familia ensamblada, herencia afin, parentesco socioafectivo, activismo

judicial, Tribunal Constitucional peruano, derecho a la felicidad.
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Abstract:

The blended family is one of the most recent models of lineage
formally recognized by the Peruvian Constitutional Court in the national
legal system. Through his pronouncements, he has recognized a series of
rights based on paternal-emotional ties. However, despite its repeated
rulings on the matter, it omits to rule on whether there is a right to inheritance
between father and related children and what its development would be.
According to the current regulations on the matter, apparently this legal
prerogative should not exist, however, in response to the aforementioned
rulings of this court, we consider that it does, taking into account that its pro
homine analogy approaches allow us to affirm its exitance. In this order of
ideas, we propose to analyze whether the right to related affiliation should
be regulated and what its content, scope and legal effectiveness should be.
Likewise, we recommend highlighting the role of judicial activism as a
guarantor of the satisfaction and protection of this right, while there is no

legislative reform in this regard.

Keywords:

Assembled family, related inheritance, socio-affective kinship, judicial

activism, Peruvian Constitutional Court, right to happiness.
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. INTRODUCCION

La familia es la institucion en donde las personas aprenden y
practican los valores que brindan cohesion y funcionamiento a la vida
social. Se trata de un nucleo social cuyo entendimiento y composicién ha
ido variando a lo largo del tiempo; a tal punto que, actualmente, familia
incluye a toda aquella “entidad” que comparte una conexioén intima con
nosotros, entendiéndose dentro este término a las personas y las

mascotas.

El tratamiento integral de la familia exige que el ordenamiento
juridico peruano regule las relaciones personales y patrimoniales que
surgen en el seno de la familia, concretamente, entre sus miembros, en
aras de darles proteccion entre si y hacia los terceros, a las formas de vida

que las personas eligen para si de cara a su felicidad.

El Derecho Constitucional y los Derechos Humanos permiten dar
una interpretacién y aplicacién adecuada y actualizada a los conceptos que
emanan del Derecho de Familia, en tanto, conjunto de normas que
despliegan sus efectos en el ambito civil, penal y tutelar. Su inspiracion es
de contenido ético, lo que significa que se inspira en deberes morales, que,
si bien por su propia naturaleza no son de obligatorio cumplimiento, para
obtener su cumplimiento forzado es necesario positivizarlos,

convirtiéndolos en obligaciones.

Sus efectos se despliegan sobre las situaciones de los individuos.
En esa linea, tutela y organiza los estados de las personas, especialmente
si se tiene en cuenta que de dichos estados emana las cargas morales y
patrimoniales impuestas a los miembros de la familia; razén por la cual se

publicitan frente a los terceros.

Por ello se ha establecido que la normatividad en la materia tenga la
caracteristica de ser de orden publico. Es decir, son normas de caracter
imperativo, de obligatorio cumplimiento y aplicabilidad que rigen las

relaciones familiares, a fin de que no sean las personas quienes creen sus



propias relaciones juridicas en aspectos neuralgicos de la familia para
evitar abusos del derecho. Esta ausencia de voluntad de las personas no
quiere decir que no existan en la familia ambitos de regulacion propia sobre

los que el ordenamiento no puede disponer mandato alguno.

Asi es como el ordenamiento reconoce las relaciones familiares y
regula su dinamica, creando relaciones de familia binarias, derecho-deber,
sobre la base de cierto nivel de jerarquia o relaciones de superioridad o
dependencia, siendo una salvedad al principio de igualdad entre las partes
que rige el Derecho Civil peruano. Por ello, salvo contadas excepciones,

los derechos en materia de familia tienden a ser reciprocos o mutuos.

La caracteristica mas notoria de este ordenamiento es que los actos
de familia se inspiran en una concepcion clasica de la misma —salvo la
excepcion que se plantea con la regulacion de la filiacion extramatrimonial
y con unién de hecho “propia”— y tienen una formalidad, es decir, son
solemnes. Por ello, para la adquisicion de un cierto estado o situaciéon
socio-juridica se deben seguir o cumplir requisitos, que estan previstos en
la ley o normatividad de inferior rango vy, sin los cuales, no podemos gozar
de los beneficios que nos prevén las instituciones de la materia. De igual
forma, se trata de actos puros, es decir, no estan sujetos a modalidades,
plazos o condiciones para su eficacia, siendo nulo todo acto que asi se

exprese.

Ahora bien, al respecto debemos sefialar que, el Tribunal
Constitucional del Peru, con la expedicion de las sentencias de los
Expedientes N.° 09332-2006-PA/TC del 30 de noviembre de 2007, N.°
02478-2008-PA/TC del 11 de mayo de 2009, N.° 04493-2008-AA del 30 de
junio de 2010, N.° 01204-2017-PA/TC del 01 de octubre de 2018 y 01849-
2017-PA/TC del 20 de octubre de 2020 rompe los esquemas preconcebidos
de familia que rigen nuestro sistema normativo, pues incorpora y desarrolla
lo referido a la familia reconstituida y las situaciones juridicas activas y

pasivas que en ella rigen.



Estos avances encuentran su sustento en los articulos primero a
cuarto, sexto, séptimo, décimo y cincuenta y cinco de Constitucion Politica
del Peru vigente, la que se encuentra en concordancia con la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, concretamente, en su preambulo y
articulos 1° y 7°; y el preambulo y articulos 17° y 24° de la Convencién

Americana sobre Derechos Humanos.

Sin embargo, difiere en mucho de lo previsto en los articulos 233° a
880° del Cadigo Civil de 1984, que se inspiran en la familia en su vertiente
tradicional. Si bien nuestro Tribunal Constitucional ha variado el
entendimiento del coédice con la institucionalizacién de las familias
ensambladas en su jurisprudencia, lo cierto es que muchos de los poderes
y deberes en vida que declara son interpretaciones de obligatorio
cumplimiento de la ley vigente; que evidencia su desactualizacion, que

brindan justicia a exigencias constitucionales de estas estructuras sociales.

Se resalta en este punto que, sin ley expresa que asi lo contemple,
el TC reconoce una serie de derechos econdmicos y morales a padre e
hijos. Esto, de por si, ya es una contradiccion “necesaria” —por no
adecuarse a la realidad social vigente— a los principios que fundan el libro
de familia, los cuales se inspiran en la literalidad de sus disposiciones, su
imperatividad, su formalidad y su erga onmicidad, en tanto, se trata de un
Derecho solemne. Esto sera materia de investigacién para un proximo

trabajo.

En concordancia con lo anterior y en lo que a esta tesis concierne,
siguiendo los lineamientos del Tribunal vertidos en las sentencias, nos
centraremos en el hecho de que este colegiado omite pronunciarse en las
resoluciones respecto a si existen derechos hereditarios afines entre
quienes componen los linajes reconstituidos, al igual como los derechos en

vida que reconoce.

Al respecto, debemos sefialar que, existen investigaciones en favor
y en contra del reconocimiento de este tipo de derechos. La postura

contraria indica que reconocer derechos hereditarios en la familia



ensamblada representa un ejercicio del derecho que extralimita o que
abusa de lo contemplado por la ley, que se inspira en el Derecho Natural.
Ello es asi, en tanto, afirman no se puede un tratamiento juridico igualitario
a quienes son hijos bioldgicos y a quienes son hijos afines, ya que el
ordenamiento les brinda consecuencias juridicas particulares a cada uno
de ellos en cada caso en funcion a sus caracteristicas (Infante, 2016, p.
47).

Por otra parte, tenemos la posicion a favor, la cual se inspira en el
principio de la igualdad y no discriminacion, que proscribe tratos juridicos
desiguales entre iguales sin una razén objetiva. En lo referido a la familia
ensamblada, esta regla se manifiesta como la prohibicién de diferenciar
entre hijos —y padres— de una misma familia, tal y como lo expresa el TC
en el considerando décimo cuarto de la controversia juridica denominada
Shols Pérez - la que corre en el Expediente numerado con N.° 09332-2006-
PA/TC—. Asi, en concordancia con el libre desarrollo de la personalidad,
se ha optado por el reconocimiento de derechos hereditarios,

r==1
1 '

garantizandoles mediante su regulacion (Pérez, 2012, p. 177). o8

En esa linea, con esta investigacién nos proponemos determinar en
atencion a la realidad socio juridica y a los avances del TC en la materia si:
;los derechos en la familia ensamblada son solo en vida?, ;es posible
hablar de Ila existencia derechos hereditarios afines en familia
ensamblada?, ;Como deberian ser entendidos estos?, ¢a partir de la
jurisprudencia del TC, se puede extender el razonamiento empleado para
reconocer derechos en vida al ambito post muerte?, y ;es idénea la
normativa peruana en materia de sucesiones para responder a los avances
plasmados en la linea jurisprudencial asumida por el Tribunal
Constitucional peruano en este caso?, y en caso esta ultima respuesta sea
negativa ¢ como podriamos salvaguardar dicha situacion normativa?, y, en

esa linea, ¢ coadyuva el activismo judicial?

Nuestro ordenamiento juridico familiar y sucesorio ha establecido
que los derechos patrimoniales en el linaje se transmitan de padres a hijos.

En aplicacion del principio de tratamiento igualitario, si ello sucede para las



familias tradicionales y de uniones de hecho o convivencia, lo 16gico y justo
seria que ello se extienda para todos los modelos de familia que coexisten

en la realidad socio juridica peruana.

En esa linea, somos de la posicion que si existen derechos
hereditarios afines en los linajes mixtos, en la medida que, es una exigencia
natural de la sociedad que todos los bienes pertenezcan a alguien; siendo
vocacion del ordenamiento que estos se queden en el ambito familiar; por
ello se ha institucionalizado la herencia como un instrumento para que los
bienes que fueron propiedad del fallecido se queden en la familia —como
un sustento a la misma por su partida— y sus titularidades se transfieran a

otras personas del mismo linaje.

Los razonamientos del Tribunal Constitucional peruano en la materia
nos sirven como fundamento para afirmar que, asi como se ha declarado
que en sus relaciones en vida existen prerrogativas juridicas, también es
posible hacerlo en el plano post mortem, al ser esto manifestacion del
derecho a la no discriminacion e igualdad, lo que implica la igualdad de trato
ante y con la ley, la seguridad juridica, el desarrollo libre del ser, la tutela
de la felicidad personal, a la herencia y a la formacién y vivencia libre y

plena en familia.

Para dar sustento a nuestro planteamiento, nos proponemos
desarrollar el concepto del derecho de filiacion afin, en tanto presupuesto
para el ejercicio del derecho a la herencia afin, configurandose esta ultima
como una institucion de ordenacion de las relaciones familiares vy
sucesorias; que les permite participar a hermanos afines en la herencia, a
similitud de lo que sucede entre parientes biolégicos o adoptivos de una
misma estirpe; como herederos forzosos. Asi, se satisface una de las
exigencias mas basicas de vida en sociedad —la proteccién a la familia,
sus bienes y la herencia —entre igualmente legitimados— en igualdad de
condiciones y derechos—, lo que permite a la persona ver tutelada una de
sus necesidades, generandose un escenario en el que pueda vivir en

plenitud y alcance su felicidad.



Por otra parte, entendemos que la normativa es parcialmente idonea,
haciéndose necesaria su modificacion en aras de reconocerle
expresamente al padre e hijo afin derechos y obligaciones hereditarias en
virtud del parentesco socioafectivo, concretamente, permitiendo superar las
barreras sociales y juridicas para la afirmacién del linaje en sociedad, para
la materializacion de sus prerrogativas, para vivir su vida en igualdad de

condiciones y para salvaguardar la seguridad juridica y sus exigencias.

El parentesco es un constructo legal estable y general que abarca
una amplia gama de relaciones familiares (Posadas -citando a Baqueiro y
Buenrostro (2009)-, 2018, p. 97). Es un término que, originado en la idea
de "padres", que se refiere a la conexion existente entre personas unidas
por vinculos biologicos, legales o sociales, como la sangre, la adopcion o
el matrimonio, asimismo, aquellas personas que han sido reconocidas de

hecho por declaracion judicial (Di Nico, 2019, p. 236).

Consideramos relevante la interpretacion de Vila, quien precisa que,
el término “parentalidad” ha reemplazado al tradicional concepto de
“‘parentesco” en el Derecho de Familia, abarcando un espectro mas amplio
de relaciones y funciones. Hacemos propia esta interpretacion y la
incorporamos en lo sucesivo como sindnimo de parentesco en las familias
ensambladas, en aras de una mejor tutela de los derechos de las personas

en los linajes modernos (2019, pp.380).

En esa linea, proponemos una reforma normativa que incorpore la
filiacidn y herencia afin dentro de la normativa que regula la familia y las
sucesiones en el Codigo Civil peruano, respectivamente, en aras de
establecer una ordenacion uniforme que preestablezca claramente el
contenido, alcance y efectos del derecho a la herencia socio afectiva; al

amparo del derecho al tratamiento igualitario.

Asimismo, y mientras dure este vacio legislativo, recomendamos el
activismo judicial como una alternativa para que, a través de la
interpretacion constitucional de la normativa civil —es decir, mediante la
constitucionalizacién del Derecho de Familia, mediante la cual se permita

afirmar que dentro del concepto hijo, regulado en el libro de familia, se



encuentran también los hijos afines; que estos son también herederos de
primer orden del causante; que la acreditacion del parentesco socio-
afectivo se produce a través de la comprobacion del estado constante de
padre e hijo, entre otros temas—, se salvaguarde la referida deficiencia
normativa, tutelando provisionalmente las prerrogativas sucesorias afines
(Bermudez, 2011a, p. 21).

Para anadir, este reconocimiento socioafectivo y el del articulo 390°
del Cddigo Civil (reconocimiento de hijo no matrimonial) comparten un
principio comun: el reconocimiento voluntario como requisito para
establecer un vinculo filial con efectos juridicos. En ambos casos, se
requiere una manifestacion de voluntad expresa del padre para establecer
su paternidad. Aunque la ley antes senalada establece formas especificas

para reconocer a un hijo, como el Registro Civil o un testamento.

Bajo la lo6gica seguida en esta tesis, por el TC y por nuestra posicion,
para el caso de las familias ensambladas, cualquier declaracién publica o
privada donde el padre afin haga constar su voluntad de reconocimiento
del hijo afin como su hijo, es suficiente para que quede acreditado el vinculo
afin y para que surjan, como consecuencia, los deberes y derechos entre
padres e hijos afines en vida, desarrollados por el TC y, en muerte, como
sostenemos, siguiendo el principio de la carga de la prueba, el que

establece que quien alega algo debe probarlo.

Sin embargo, dejamos constancia que estos planteamientos
unicamente son de aplicacion cuando existe la huida o abandono del padre
biolégico; dado que, de no ser asi, estariamos ante un escenario de abuso
del derecho —articulo segundo del Titulo Preliminar del Cédigo Civil, que
es encuentra prohibido por el ordenamiento juridico, por cuanto, no resulta
justo que el hijo afin herede de dos personas que se reputan sus padres o
madres (del afin y el bioldgico); mas aun si ello ni siquiera se encuentra
permitido para las familias tradicionales o reguladas en el CC. Por lo que,
por aplicacién del derecho a la igualdad, merece recibir respaldo esta
afirmacion. Salvo que se trate o se entiende la reclamacion respecto del

padre biolégico como si se tratase de una reparacion o resarcimiento por



dafos y perjuicios por el abandono sufrido por parte del padre bioldgico, lo

que pone en indefensién natural a la persona.

Este estudio se dividira en cinco capitulos, ademas de un apartado
introductorio, otro conclusivo, uno de recomendaciones y finalmente uno
bibliografico. En el primer capitulo desarrollaremos lo concerniente al marco
tedrico en donde se explicara conceptos relacionados con la familia; dentro
de ello el linaje ensamblado, la propiedad y la sucesion en el sistema
juridico peruano. Ello nos permitira comprender los conceptos que rigen los
linajes y su patrimonio en aras de establecer un estado de cuestion que
evidencie la ausencia de mandatos expresos que garanticen y tutelen los
derechos hereditarios en los modelos familiares que son materia de esta
investigacion. Asimismo, nos servira como presupuesto para afirmar, que,
pese a dicho vacio, indirectamente, via interpretacion constitucional, es

posible que este sea superado.

En el segundo y tercer capitulo analizaremos la figura del activismo
judicial, asi como el estado actual de solucién al problema que nos ofrece
la doctrina y el apartado de justicia peruano; los que nos permitiran tener a
nuestra disposicion conceptos que representen alternativas para la
superacion efectiva y eficaz del vacio normativo en la materia; tal y como

se ha mencionado.

En el cuarto capitulo efectuaremos la toma de postura de nuestra
tesis. Para ello analizaremos las situaciones juridicas, activas y pasivas, de
los linajes ensamblados reconocidas, a partir de la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional peruano, en donde institucionaliza estos modelos
de familia y desarrolla. De igual forma, se analizara si estos planteamientos
pueden ser extendidos a las relaciones post mortem entre un causante y
un hijo afin. Asimismo, se investigara si la normativa vigente en familia y
sucesiones se condice con estos lineamientos en lo que se refiere al
ejercicio de derechos sucesorios; dando propuestas de solucion del ser el
caso. En adicidon, se plantearan postulados que permitan reconocer la
institucion del heredero afin a la luz del derecho a la igualdad y no



discriminacion en el sistema normativo peruano, superandose asi la

deficiencia normativa alegada.

Finalmente, en el capitulo quinto analizaremos las consecuencias de
la implementacion de nuestra propuesta y los beneficios que esta importa
y que nos serviran para la formulacion de las respectivas conclusiones y

recomendaciones del caso.
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1. ASPECTOS METODOLOGICOS

Marco conceptual previo:

El reconocimiento constitucional de la familia en América del Sur es
heterogéneo. Si bien paises como Bolivia, Brasil, Colombia, Ecuador,
Paraguay, Uruguay y Venezuela explicitan el concepto de familia en sus
constituciones, otros como Argentina, Chile y Peru lo hacen de forma mas
implicita. Solo Brasil y Paraguay reconocen explicitamente la posibilidad de

familias monoparentales en sus cartas magnas.

El Tribunal Constitucional peruano, al reconocer los derechos y
obligaciones de los progenitores afines, ha dado un paso fundamental hacia
la construccion de un marco juridico que reconozca a este particular modelo
de linaje en el ambito de la diversidad familiar en nuestro pais. En esa linea,
es el TC el que ha “legislado” en el Peru en la materia a través de los
expedientes en donde ha reconocido derechos y obligaciones sobre los

padres afines.

Si bien Argentina, Brasil han sido las pioneras en reconocer la
“paternidad afin”, y Peru ha avanzado en el tema a través de decisiones del
Tribunal Constitucional, el panorama legislativo en América del Sur
respecto a la diversidad familiar presenta una serie de complicaciones. A
pesar de estos avances puntuales, la mayoria de los paises de la region
aun no han incorporado en sus constituciones o cdédigos civiles un
reconocimiento explicito a las familias ensambladas y otros modelos de

linaje.

A pesar de la creciente diversidad familiar en Sudamérica, las
legislaciones de la regién aun no han logrado adaptarse a esta nueva
realidad. La mayoria de las normas legales siguen centradas en un modelo
tradicional de familia, lo que deja a muchas familias en una situacion de
vulnerabilidad. Los datos estadisticos, enfocados principalmente en
hogares y no en familias, dificultan aun mas la comprension de la diversidad

familiar y sus necesidades especificas.
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Este estudio va mas alla de la clasica casuistica del TC peruano
respecto al reconocimiento de derechos en vida entre parientes
ensambladas e identifica una brecha juridica en relacién a los derechos
sucesorios de las familias ensambladas. A pesar del reconocimiento
constitucional de la familia como nucleo fundamental de la sociedad, el
ordenamiento juridico peruano positivado no otorga a los padres e hijos
afines los mismos derechos hereditarios que a los hijos bioldgicos. El
objetivo principal de esta investigacion es analizar la necesidad de
modificar la legislacion para incluir a los miembros de familias ensambladas
como herederos forzosos y, mientras tanto, corresponde a los jueces
efectuar activismo judicial para alcanzar dicho propésito y proteccion,

imitando los avances del TC.

La jurisprudencia por si sola no es suficiente, requiriendo una
implementacion efectiva de normas, acompanada de politicas publicas que
promuevan la conciliacién familiar, la educacion sobre la diversidad familiar
y el apoyo a las familias ensambladas. Solo de esta manera podremos
garantizar el bienestar de todos los miembros de estas familias y construir
una sociedad mas justa e inclusiva. La atencion de las politicas publicas se
ha centrado en temas especificos como la identidad de género, pero aun
queda un largo camino por recorrer para garantizar los derechos de todas

las familias (Moreno et alea, 2021, pp. 13-16).

2.i. Situacion problematica

Las familias ensambladas son una realidad. EI mundo rural, nos
sirve para ejemplificar el porqué de esta investigacion. Es conocido en la
cosmovision andina, que los vinculos afectivos y la convivencia suelen
prevalecer sobre los lazos consanguineos. Por esto es que las personas
del ande se tratan entre si y con mucho respeto de compadres o comadres
y, en muchos casos, llegar a “adoptar” hijos que no son suyos (hijos de sus
parejas), asimilandolos a su familia y dandoles el trato como si lo fueran.

Asi es como viven durante muchos anos.

Por ende, surge la pregunta ;qué hacer cuando tenemos un

escenario en donde un padre de familia ha acogido a un hijo ensamblado
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como suyo Yy al morir desea que todos sus hijos y pareja hereden por igual?
Este es el escenario que (Bertran et alea, 2020, pp. 318-320) nos plantea
y nos permite afirmar que, por el momento, no existe una respuesta clara

al caso en concreto.

Existen posiciones que analizan el caso desde lo que debid ser (¢ por
qué no lo adoptd legalmente si era su hijo?) y otras que lo abordan desde

lo que es: el reconocimiento de derechos hereditarios a los hijos afines.

Afortunadamente, el TC desde el 2006 establecié que la familia no
se limita a la tradicional, sino que incluye diversas formas como las familias
reconstituidas. Por lo que, la relacidon entre padres e hijos afines debe
evaluarse en el contexto particular en el que viven. Asi, al no existir una
regulacion especifica para los hijos afines en nuestro ordenamiento juridico,
el TC concluyé que discriminar entre hijos biolégicos y adoptivos, y los hijos
afines, vulnera el derecho a la igualdad. Por ello, exhortdé a eliminar
cualquier distincion entre ellos, sentando un precedente importante para la
proteccion de las familias ensambladas, al ampliar la proteccion

constitucional a todas las familias, independientemente de su composicion.

Fundamenta su posicion en aplicacion del derecho a la igualdad en
base al concepto de "parentesco social afectivo", que describe los vinculos
que se establecen en estas familias: personas afectivamente ligadas que
se comportar como si estuvieran legalmente vinculadas y obligadas,
aunque no lo estan. Asi, quien asume una obligacion, asume un derecho y

viceversa.

Por ello, el tema de investigacion se titula “La sucesion en los linajes
reconstituidos: una 6ptica sobre la idoneidad de normatividad peruana en

la materia en la relacién padre e hijo afin” y su necesidad de reforma.

Se trata de una investigacion que busca poner en relieve una
referencia no regulada por ley en el ordenamiento juridico peruano en el
ambito sucesorio, que limita otorgar una proteccién y reconocimiento a los
ascendientes y descendientes afines, también llamados padres o hijos no
biolégicos, como legitimos sucesores entre si producto de sus relaciones

de convivencia y aceptacion que surgen en el seno de los linajes
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recompuestos en el Peru; ofreciendo alternativas de solucion que permitan
superar este vacio normativo y otorgar tutela juridica a los justiciables que
se encuentran bajo su amparo. En ese sentido, se configura como un tema
que provocara una evaluacion en el proximo tiempo debido a su
importancia, novedad, interés en el ambito de la determinacion de derechos
en contextos familiares contemporaneos y viable al responder a un criterio
de justicia y equidad conforme establecen las nuevas relaciones familiares,

sobre todo las ensambladas.
Sustento:

El Derecho a la igualdad, reconocido por el Tribunal Constitucional
en el contexto de las familias ensambladas, debe ser el eje central de
cualquier reforma legal sobre la relacion paterno filial. La jurisprudencia ha
establecido claramente que los hijos biolégicos y no bioldgicos deben tener

los mismos derechos frente a sus padres.

Si bien los hijos afines tienen un padre bioldgico distinto, su vinculo
afectivo y el rol paterno asumido por el padre afin son factores
determinantes. Cuando un padre bioldgico esta ausente y un padre afin
cumple plenamente su rol, la genética o la adopcion pasa a un segundo
plano. En este contexto, todos los hijos deben ser tratados por igual,
conforme al principio constitucional de igualdad, mas si la propia norma no

hace distincion entre hijos.

Ante la falta de una ley especifica, corresponde a los jueces construir
jurisprudencia que proteja los vinculos afectivos en las familias
ensambladas. El Tribunal Constitucional ya ha reconocido los derechos de
los hijos afines en vida, y este principio debe extenderse a los derechos

SuCesorios.

Los nuevos enfoques en Derecho de Familia priorizan la proteccién
de los individuos por encima de la institucién familiar en si. Esta tendencia,
impulsada por los principios de igualdad y dignidad humana, ha llevado a
una mayor constitucionalizacion de las relaciones familiares. La
Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos ha sido fundamental en
la transformacion del Derecho de Familia, desplazando el enfoque de la
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proteccion de la institucion familiar hacia la proteccion de los derechos

individuales de sus miembros (Bazan, 2022, pp. 66).

Por eso, esta investigacion, se encuentra enmarcada en el ambito
constitucional, porque a nuestro entender es la via idonea para reinterpretar
las normas existentes o para llenar los vacios legales, mediante los cuales
se vulneran derechos fundamentales. La constitucionalizacion del Derecho
peruano permite adaptar las normas a las nuevas realidades sociales y
ofrecer soluciones innovadoras a los problemas juridicos actuales. Con ello
se supera el problema de la ausencia de normas y nos apartamos de la
vision clasica del Derecho respecto a desarrollar teorias de investigacion

en funcion al Derecho positivo existente.

2.ii. Formulacioén del problema

Al respecto Escudero nos menciona que, el trabajo de investigacion
se hace para resolver problemas juridicos y proponer soluciones al
respecto. Debe tener interés, capacidad y posibilidades para elegir el tema
y formular el problema. Por ello, convertir el tema en un problema es algo

inherente a la investigacion por realizar (2013, pp. 37-43).

En la busqueda del problema de investigacion nos enfrentamos a
tres tipos de problemas: de caracter conceptual: problemas relacionados
con el propio concepto de Derecho; de razonamiento juridico: son
problemas propios de la dogmatica juridica en donde se encuentran los
casos dificiles o casos donde no hay solucion o hay varias respuestas a la
solucion y donde también se encuentran los casos tragicos cuya solucién
implica la transgresién de un principio del Derecho). Finalmente, de critica
del Derecho: vinculados a problemas de indole social, politica y moral que

merece una ley o un mandato jurisdiccional.

Debemos evitar tener problemas genéricos o0 mas de un problema,
ya que eso hace que la investigacién caiga en vaguedad. Asimismo,
debemos descartar los trabajos sin problemas, ni mucho menos trabajos

que sean meramente descriptivos.
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Tenemos los pseudo problemas en donde hay mas de un problema
0 si no hay un verdadero problema. Este tipo de problemas también

debemos evitar.

El problema de investigacion ha de ser relevante para la comunidad
juridica, debiendo guardar relacién con un debate tedrico o doctrinal. Debe
estar correctamente formulado y determinado. Para ello se deben tener en

cuenta las fuentes de informacion e hipotesis.

Al decir que sea importante, implica sefalar que este debe incidir en
la practica o valoracion de los operadores juridicos sobre un determinado
aspecto. De igual forma, cuando se sefiala que debe tener relacion a un
debate, implica que esta debe tener su correlato en la realidad, a fin de no
fundarse en alguna teoria. Para armar el problema se debe contextualizar
el tema, identificando ideas principales y estableciendo limites (Escudero,
2013, pp. 37-43).

En ese sentido, la pregunta de investigacion principal es la siguiente:

A partir de la jurisprudencia del TC, la legislacion en materia
sucesoria deberia permitir, a través de una reforma del Codigo Civil; y de
forma provisional, a través del activismo judicial, que a una persona se le
pueda “reconocer derechos sucesorios” y pueda reclamar cuando este es

un hijo no bioldgico y cuando estos tienen ausente al padre biologico.
Como pregunta secundaria nos formulamos lo siguiente:

¢, Cuadles serian los fundamentos o como se debe reconocer via
regulacion positiva prerrogativas juridicas sucesorias en los linajes

reconstituidos, mas alla de una sucesiéon testamentaria?

2. iii. Hipo6tesis

Primeramente, debemos tener en consideracion que actualmente la
sucesion testamentaria en favor del hijo no biolégico se limita a los
‘legados”, la cual esta limitada a un 30% del total de la masa hereditaria.

Por ello, es mejor detallar un nuevo marco de referencia” para regular los
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derechos de los hijos no bioloégicos para acceder a la sucesion de quien los

ha criado o ha estado en vinculacion con ellos la mayor parte de su vida.

Para lo cual nos planteamos la hipoétesis principal, la cual afirma que
si existen derechos hereditarios afines en los linajes mixtos cuando falta el
padre biolégico, en la medida que, es una exigencia natural de la sociedad
que todos los bienes pertenezcan a alguien; en esa linea y en el ambito
familiar, se ha institucionalizado la herencia como un instrumento para que
los bienes que fueron propiedad del fallecido se queden en la familia —
como un sustento a la misma por su partida— y sus titularidades se

transfieran a otras personas del mismo linaje.

En esa linea, los razonamientos del Tribunal Constitucional peruano
en la materia nos sirven como fundamento para afirmar que, asi como se
ha declarado la existencia en vida de prerrogativas juridicas, también es
posible hacerlo en el plano post mortem, al amparo del derecho a la no
discriminacion e igualdad, lo que implica la igualdad de trato ante y con la
ley, la seguridad juridica, el libre desarrollo de la persona, la tutela de su

felicidad, a la herencia y a la formacién y vivencia libre y plena en familia.

Por otra parte, consideramos que la normativa parcialmente idonea,
haciéndose necesaria su modificacion en aras de reconocerle
expresamente al padre e hijo afin derechos y obligaciones hereditarias en
virtud del parentesco socioafectivo, concretamente, permitiendo superar las
barreras sociales y juridicas para la afirmacién del linaje en sociedad, para
la plena materializacidon de sus situaciones juridicas activas, para vivir su
vida en igualdad de condiciones y para salvaguardar la seguridad juridica

y Sus exigencias.

Proponemos una reforma normativa que incorpore la filiaciéon y
herencia afin dentro de la normativa referida a la familia y sucesiones que
yace y obra en el Cédigo Civil peruano, respectivamente, en aras de
establecer una ordenacion uniforme que preestablezca claramente el
contenido, alcance y efectos del derecho a la herencia socio afectiva; al

amparo del derecho a la filiacién afin, asi como su ejercicio y a dénde se
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dirigen los bienes de las personas al morir, como resultado de su

invocacion.

Como hipdtesis final, planteamos que, mientras dure el vacio
legislativo en la materia, el activismo judicial como una alternativa para que,
a través de la interpretacion constitucional de la normativa civil —es decir,
mediante la constitucionalizacidén del derecho de familia, mediante la cual
se permita afirmar que dentro del concepto hijo, regulado en el libro de
familia, se encuentran también los hijos afines; que estos son también
herederos de primer orden del causante; que la acreditacion del parentesco
socio-afectivo se produce a través de la correcciéon del estado constante de
padre e hijo, entre otros temas—, se salvaguarde la referida deficiencia

normativa, tutelando provisionalmente las prerrogativas sucesorias afines.

2.iii.1. Justificacion

El ordenamiento evoluciona con el tiempo y se va adecuando
necesidades sociales; por ende, la interpretacion permite reconocer el
significado de la disposicion, y, en ciertos casos, adaptar sus efectos a las
nuevas realidades. Interpretar es un proceso mental mediante el cual se
busca comprender el significado de una disposicién normativa (De La Cruz,
2024).

Es importante porque permite clarificar el sentido de la misma, mas
cuando su redaccidn es ambigua o imprecisa o0 a supuestos que no estan
expresamente contemplados en la norma. Asimismo, resuelve conflictos,
con lo que se dirimen las controversias surgidas en la aplicacion de la
norma, buscando una solucidn justa y equitativa, conforme al

ordenamiento.

Existen diversos métodos de interpretaciéon de la norma, los que
buscan garantizar que esta se realice de manera objetiva y conforme a la
voluntad del legislador. Para lo concerniente a esta investigacion,
unicamente nos centraremos en la interpretacion textual, obijetiva,
sistematica, finalista o teleolégica e integral o interpretacion desde la
Constitucion, ya que, sirven para demostrar y justificar por qué el vacio que
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existe en el ordenamiento, en lo que se refiere al tratamiento juridico que
debe recibir la familia ensamblada y el hijo afin en el ambito hereditario,
puede ser salvado con interpretacion integral y sistematica del sistema
juridico. Asimismo, explican el camino a seguir mientras no existan las
reformas legislativas que se proponen, estando a que, la pauta
interpretativa que se formula, pretende servir como guia para que sea el
activismo judicial el que permita su temporal superacién y la tutela de
derechos frente a los casos que en este tema se puedan presentar ante los

tribunales.

La interpretacion textual o literal, consiste en atender al significado
literal de las palabras utilizadas en una norma juridica. Es decir, se busca
comprender el sentido de la ley basandose en el significado comun y usual
de las expresiones empleadas por el legislador. Se presume que el
legislador ha elegido cuidadosamente las palabras para expresar su
intencidn, por lo que la interpretacion textual busca respetar esa voluntad

original.

La interpretacion textual suele ser el primer paso en cualquier
analisis juridico, ya que proporciona una base solida para posteriores
interpretaciones mas profundas. Empero, en ocasiones, el sentido literal de
una norma puede resultar insuficiente o ambiguo, por el desface de la
connotacion de la palabra en funcidén a los acontecimientos sociales que

invocan la aplicacion de una norma.

La glosa interpretativa objetiva permite determinar el significado y
alcance de una ley centrandose en el sentido que una persona razonable
atribuiria a las palabras utilizadas en el texto legal, independientemente de
la intencion subjetiva de quien redacté la norma. Se busca descubrir la
voluntad objetiva de la ley, como parte del ordenamiento, basandonos en
el significado de las palabras utilizadas en la norma y en el principio de
buena fe, conforme al articulo 168° del Cédigo Civil (Olcay, 2002, p.7 y
Araujo, 2022, p.87).

Por la forma de interpretar, garantiza la seguridad juridica, ya que,

clarifica el tenor y las consecuencias juridicas de la norma en virtud al
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anadlisis objetivo del significado de las frases contenidas en sus
disposiciones, evitando interpretaciones arbitrarias o subjetivas que

podrian generar inseguridad en las relaciones juridicas.

Sin embargo, la rigidez interpretativa del método, puede conducir a
resultados injustos o absurdos, ya que, no siempre es posible determinar
un significado unico y preciso para las palabras. Asimismo, es dificil de
aplicar para casos complejos, por cuanto, no permite determinar el alcance
de una norma, especialmente, cuando existen varias interpretaciones
posibles. Por lo que, por sus limitaciones, se hace necesaria combinarla
con otros métodos interpretativos, como la interpretacion sistematica,
teleoldgica e integral, para alcanzar una interpretacion justa y equitativa en

cada caso concreto.

La interpretacion sistematica es un método de interpretacion juridica
mediante el cual se busca hallar el significado de una norma considerando
su ubicacion dentro del sistema juridico en su conjunto. En otras palabras,
se trata de analizar la norma no de forma aislada, sino en relacién con las
demas normas que conforman el ordenamiento juridico. Considera la
norma dentro de un conjunto, relacionandola con otras (Rubio y Arce, 2017,
pp. 115-117 y Tribunal Constitucional, 2017 FJ. 1, voto de Ledesma).

Se procura que la interpretacion de una norma sea coherente con el
resto del sistema juridico. El analisis de relacion se debe realizar con otras
normas de rango superior o inferior, asi como con normas que regulan
materias similares, considerando el propdsito general del sistema juridico y

como la norma contribuye a alcanzar ese objetivo.

Este método evita contradicciones, ya que, al relacionar una norma
con el resto del sistema, se evita interpretarla de manera que entre en
conflicto con otras disposiciones; lo que garantiza la unidad del
ordenamiento y contribuye a mantener la coherencia y la unidad del
sistema. De igual manera, facilita la aplicaciéon de la ley, dado que, al
conocer el lugar que ocupa una norma dentro del sistema, se puede aplicar

de manera mas precisa y adecuada.
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La interpretacion teleoldgica, finalista o del “espiritu de la norma” se
enfoca en determinar el fin o propdsito que el legislador tenia al dictaminar
una determinada disposicién; es decir, busca entender su razon de ser para
aplicarla de manera coherente con ese propdsito. Es un mecanismo
flexible, en tanto, permite adaptar la norma a nuevas situaciones y
circunstancias, siempre que se mantenga fiel a su propdsito original,
aunque ello no implique su aplicacion sea justa y equitativa (Prieto, 2011,
p. 273).

Esta interpretacion considera los antecedentes legislativos; esto es,
analiza los debates parlamentarios, los informes de las comisiones y otros
documentos que permitan conocer los motivos que llevaron a la creacion

de la norma.

Finalmente, la interpretacion integral o interpretacion desde la
Constitucion es un método por el cual se busca comprender una norma
juridica en su contexto mas amplio, considerando no solo el texto y el resto
del ordenamiento, sino también el contexto constitucional en la que esta se
encuentra, en el cual subyacen los valores fundamentales que rigen el
sistema juridico y que deben guiar la interpretacion para asegurar los fines
que este persigue: como la justicia, la seguridad juridica o la proteccion de
los derechos fundamentales, asi como los efectos que una determinada
interpretacion tendra en la sociedad y en los individuos (Garcia Toma,
2021, p.34).

Con este se permite adaptar las normas a las nuevas realidades
sociales para su aplicacion que sea justa y equitativa, considerando los
valores y principios fundamentales; asi como garantizando su coherencia
con el sistema en su conjunto y con los valores que lo sustentan. Por lo
tanto, se trata de un método que garantiza que el Derecho sea una
herramienta eficaz para resolver los problemas sociales. Este método
permite identificar y abordar formas de discriminacion mas sutiles y
complejas, que no estan explicitamente prohibidas en un texto normativo

con un enfoque flexible, justo y eficaz (De La Cruz, 2022).



21

En atencion a lo expuesto, corresponde realizar el analisis
interpretativo del ordenamiento para determinar el grado o nivel de
proteccion que tienen las familias y los hijos afines (parentesco afin; no
confundir con parentesco por afinidad) en el Derecho peruano. Para ello,
emplearemos los contenidos que ya hemos venido desarrollando desde el

punto “2.i Situacion Problematica”.

Quienes interpretan de manera objetiva y teleoldgica el Derecho de
Familia y Sucesiones de 1984, argumentan que la liberalizacion de las
costumbres y la igualdad de derechos, a partir de la Declaracion Universal
de Derechos Humanos, han llevado a una transformacion de la familia, la
cual, segun ellos, ha resultado en una institucion “disfuncional”. Sostienen
que los cambios sociales y normativos han generado una crisis en la
institucion familiar, convirtiéndola en una entidad anémala (Dayamis et
alea, 2018, p. 232).

La concepcion tradicional de la familia como un refugio seguro y
permanente, basada en vinculos sanguineos y legales, se esta
cuestionando. Este cambio desafia la idea arraigada del matrimonio como
un vinculo indisoluble hasta la muerte, un concepto que ha prevalecido en
nuestro ordenamiento juridico desde el Derecho Candnico, Cédigo Civil

peruano de 1852 y se mantuvo vigente durante gran parte del siglo XX.

Si bien, histéricamente, la perpetuidad del matrimonio buscaba
garantizar un hogar estable y comprometido con la crianza de los hijos,
reflejando valores arraigados desde la época colonial, sin embargo, la
evolucion social ha demostrado que la estabilidad matrimonial no es
sinbnimo de una crianza adecuada. La calidad de la relacion parental,
determinada por el afecto y los valores, ha emergido como el factor
determinante en el desarrollo infantil, desafiando asi el modelo tradicional

de familia.

Para ellos, las familias ensambladas no encajan en las definiciones
tradicionales de familia establecidas en nuestra legislacion, lo que plantea
interrogantes sobre su reconocimiento legal y su estatus. Sin embargo,

ignoran que, la ausencia de norma no invalida la relevancia de las familias
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reconstituidas como una realidad actual. Estas familias, arraigadas en
nuestra sociedad, representan un nuevo modelo familiar para nuestra
época. Sin embargo, la interpretacion antes mencionada a menudo se
queda rezagada ante estos cambios sociales, limitando asi el alcance de

los derechos de estas familias.

Para quienes defienden tesis iusnaturalistas, sefialan que el TC
yerra en la interpretacion de los hechos del caso Shols Pérez al afirmar que,
la sociedad peruana experimenta una transformacion en sus estructuras
familiares, lo que ha impulsado al Estado a ampliar el concepto
constitucional de familia para responder a esta nueva realidad. Para ellos,
el concepto de familia nunca ha cambiado ni cambiara; estando a que lo
que ha realizado el Tribunal, como influencia de nuevas corrientes de
pensamiento, que priorizan la autonomia individual, es diluir o vaciar el

significado tradicional de la familia (Bayona, 2018, p. 69).

Desde una interpretacion integral, el Tribunal Constitucional peruano
ha sido el encargado de reconocer legalmente a las familias ensambladas
y los vinculos de afinidad, a pesar de que la ley no los mencione
explicitamente. Ha interpretado la Constitucion de manera amplia para
incluir estas nuevas realidades familiares que han surgido con el paso del

tiempo, llenando los vacios legales y adaptando la legislacion.

Al amparo del derecho a la igualdad y no discriminacién, ha
equiparado los derechos de los hijos bioldgicos y los hijos afines a partir del
caso Shols Pérez, rompiendo con la idea tradicional de que solo los hijos
biolégicos o adoptivos tienen derechos plenos dentro de una familia.
Asimismo, este tribunal reconoce la importancia del vinculo afectivo entre

padres e hijos afines, y lo equipara a un vinculo familiar.

Los detractores de esta decision jurisdiccional argumentan que es
inapropiado equiparar los vinculos bioldgicos y los lazos afectivos creados
en las familias reconstituidas. Consideran que la ley no puede establecer
derechos y obligaciones entre personas que no comparten un vinculo
sanguineo directo, ya que esto contradice la concepcion tradicional de

familia, desde una optica teleoldgica y objetiva de la norma.
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Nuestra investigacion se basa en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional que reconoce la igualdad de derechos entre hijos biolégicos
y afines durante la vida. Sin embargo, el TC aun no se ha pronunciado
sobre los derechos sucesorios de los hijos afines. Este estudio busca
argumentar por qué es justo y legal que los hijos afines puedan heredar de

sus padres afines

A partir de los pronunciamientos del Tribunal Constitucional,
llevaremos a cabo una interpretacion del Cédigo Civil peruano en lo que

respecta a las familias ensambladas.

Tanto a nivel constitucional como civil, se han establecido
claramente los deberes de los padres hacia sus hijos y se garantiza la
igualdad entre ellos. El articulo 6 de la Constitucidn y el articulo 235 del
Caddigo Civil son disposiciones fundamentales en este sentido. Una parte
de la doctrina sostiene que las normas sobre deberes parentales solo se
aplican a los hijos biolégicos o adoptivos, excluyendo a los hijos afines.
Argumentan que el término “hijos” en la Constitucion no incluye a los hijos

afines de manera explicita.

Los autores anaden que el concepto de familia ha evolucionado de
una perspectiva sustantiva, su vertiente tradicional, y se ha ampliado a uno
de naturaleza adjetiva (por ejemplo, hoy en dia se habla de familia de
fanaticos, de trabajadores, entre otros). Sin embargo, a pesar de esta
evolucion, consideran que el término “familia” no puede aplicarse a las

familias ensambladas de la misma manera que a las familias tradicionales.

Estas afirmaciones tienen cierta validez, ya que, al redactar la
Constitucion y el Cédigo Civil, los legisladores se basaron en un modelo de
familia tradicional y conservador. Aunque existian otras formas de familia
en ese momento, estas no eran reconocidas legalmente, ya que la sociedad
no las aceptaba y quienes las conformaban buscaban pasar desapercibidos

para evitar discriminacion.

En aquel momento, el concepto de “familia ensamblada” era
desconocido para el legislador. Estas uniones eran simplemente vistas
como familias de padrastros y madrastras e hijastros, términos que hoy en
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dia se consideran despectivos y discriminatorios. La sociedad y el Derecho
han evolucionado significativamente en las ultimas décadas, lo que ha
dejado obsoletos los conceptos tradicionales de familia. La diversidad
familiar actual exige una interpretacion mas flexible y actualizada de las
normas, considerando los cambios sociales, la Constitucion, los tratados

internacionales y las decisiones del TC y Corte IDH.

Para el Tribunal Constitucional, la Constitucién garantiza la igualdad
de todos ante la ley, incluyendo la igualdad entre todos los hijos, sin
establecer distincion alguna. ElI Cédigo Civil peruano obliga a los padres a
garantizar la alimentacion, educacién y proteccion de todos sus hijos, sin
distincion alguna. En esa linea, desde una interpretacion integral, a falta de
un padre bioldgico, los padres afines pueden asumir su rol con las
obligaciones que ello implica. EI ordenamiento busca que el hijo tenga
ambos padres en su vida como vocacion natural de la familia. Por lo que,
si uno no esta, empero, otro puede asumir su lugar, no se le impide

realizarlo siempre que esta decision sea voluntaria.

Una interpretacion finalista y objetiva permitiria afirmar que, el
Cadigo Civil peruano limita el concepto de “hijo” a aquellos con un vinculo
biolégico o adoptivo formalmente reconocido, en tanto, voluntad del
legislador en su concepcion de la realidad del siglo pasado. En esa linea,
quienes sostienen una posicidn conservadora argumentan que, al no
regular la filiacion socioafectiva, es voluntad del legislador y del

ordenamiento excluir de manera expresa a los hijos afines.

Una lectura sistematica e integral de nuestro ordenamiento juridico,
conforme a los desarrollos del TC en el caso Shols Pérez y sucesivos,
revela una proteccion implicita hacia los hijos nacidos de estas uniones. La
jurisprudencia y la doctrina citada en esta investigacion ya han desarrollado
criterios que permiten afirmar que la normativa vigente, aunque de manera
tacita, reconoce y protege los derechos y obligaciones que surgen de estos

vinculos familiares.

Esta es precisamente la razén por la cual nos hemos apartado de

un razonamiento positivista o normativista en esta investigaciéon, ya que,
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con él, defenderiamos tesis reductivistas de la familia, que la circunscriben
a modelos tradicionales, visiones de sintesis familiares del siglo pasado, a
interpretaciones literales, finalistas u objetivas de la norma, que empujan o
fuerzan a que se encajen modelos familiares en normas que no les son
propias y que se encuentran desfasas y en interpretaciones que se niegan
a acudir a los principios constitucionales para ofrecer una mejor proteccion

a los nuevos modelos de familia.

Las tesis normativistas postulan que la proteccion de la autonomia
de la voluntad, a partir de los tratados internacionales, y en funcién a la
interpretacion de principios que emanan de Constitucién, implica una
desnaturalizacion de la institucion familiar y un ejercicio abusivo del
derecho. Por ello, ante el vacio normativo, cuestionan se apliquen principios
como el de igualdad ante la ley, el que prescribe que todos los hijos, sin
distincién, tienen los mismos derechos, el de proteccidon integral, que
garantiza el Estado la alimentacion, educacion y proteccion; el de inclusiéon
de los hijos afines, que emana de la Constitucién y su articulo tercero y que
prescribe que estos también estan protegidos por la ley; cuando
corresponda, el interés superior del nifio, que guia la interpretacion y
aplicacion de las normas relacionadas con los nifios y, finalmente, el
principio de evolucion del Derecho de familia son algunos que dan sustento
a la proteccién del hijo afin, asumidos en el caso Shols, Provias, Caytuiro,

entre otros, por el TC.

Cuestionan la necesidad de reformar el Derecho de familia y
sucesorio, alegando que el ordenamiento juridico ya contempla de manera
casi integral las relaciones familiares y que no es posible alterar los
principios fundamentales que lo rigen para satisfacer la autonomia de la

voluntad.

Al respecto, la constitucionalizacién del Derecho peruano es un
proceso continuo y complejo que implica la creciente influencia y
predominio de la Constitucidon Politica del Peru en todas las ramas del
ordenamiento juridico. En términos simples, significa que la Constitucion,

como norma suprema, permea y orienta todas las leyes e instituciones del
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pais, estableciendo los principios fundamentales que deben regir la vida en

sociedad.

Para esta doctrina, la Constitucién se situa por encima de cualquier
otra norma legal, por lo que todas las leyes deben estar en consonancia
con ella. Si una ley contradice la Constitucion, es considerada
inconstitucional y puede ser expulsada del ordenamiento o inaplicada.
Asimismo, les ha otorgado a los jueces un papel mas activo en la resolucién
de conflictos, permitiéndoles controlar la constitucionalidad de las normas

y las actuaciones de los poderes publicos.

La Constitucién peruana reconoce una amplia gama de derechos
fundamentales, como el derecho a la vida, la libertad, la igualdad, la
propiedad, etc. Estos derechos han sido objeto de una constante
interpretacion y desarrollo por parte del Tribunal Constitucional, lo que ha
llevado a una mayor proteccion de los ciudadanos. Asimismo, garantiza la
proteccion de los derechos fundamentales de todos los ciudadanos, lo que

contribuye a construir una sociedad mas justa y equitativa.

Esta es la doctrina imperante en el ordenamiento, conforme a la
interpretacion integral asumida por el TC, nos permite afirmar que, el vacio
normativo no implica no se tenga el derecho que reclama, sino que este
debe inferirse de las normas positivas, por cuanto, emana de la dignidad la
persona, de los hechos y del modo de vida que esta ha elegido para
desarrollarse; mas no de la norma. Como bien prescribe nuestra
Constitucion, el Peru es un Estado Constitucional Derecho, conforme a su
articulo 3° y 51°. (Alvites, 2018, pp. 363).

Esta doctrina ha superado la teoria positivista del Derecho que
durante todo el siglo XIX y XX tuvo un fuerte desarrollo en el Peru y que
tiene sus origenes en el Estado de Derecho, basado en el principio de
legalidad y rol jerarquico y predominante de la ley. Como bien dice César
Landa, la constitucionalizacion del Derecho actual tiene sus origenes en las
limitaciones del Estado de Derecho tradicional, donde la Constitucion era

vista como una simple guia politica. Hoy, la Constitucion es
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indiscutiblemente la norma suprema que rige todo el ordenamiento juridico
(2013, p. 14).

Desde esta perspectiva, el Estado de Derecho o Estado de Derecho
positivo o Estado positivista se concebia como un sistema politico-juridico
donde la ley es la maxima autoridad y todos, incluyendo el Estado, estan
sujetos a ella. Asi, la ley se convierte en la norma superior y todas las
demas normas, deben estar en conformidad con ella. En esa linea, todas
las acciones del Estado deben estar basadas en la ley, ya que no hay poder

por encima de la ley.

La doctrina positivista del Derecho, que da sustento al Estado de
Derecho, es una corriente de pensamiento juridico que sostiene que el
Derecho es un conjunto de normas creadas por el ser humano, a través del
Estado, y que su validez depende unicamente de su origen formal y no de
consideraciones morales o éticas. En otras palabras, una ley es valida
simplemente porque ha sido creada siguiendo los procedimientos
establecidos, no dependiendo su validez de interpretaciones o valoraciones
contextuales. Asimismo, se le considera el unico medio de gobernanza de
la sociedad; es decir, la ley o la norma prima y rige sobre y a todo (Guaman
et alea, 2020, p. 269).

Por otra parte, como consecuencia, la concepcidon positivista del
Derecho y del proceso ha conducido a una desnaturalizacién de la tutela
de los derechos fundamentales, al subordinarla a un formalismo procesal.
El Derecho Constitucional contemporaneo ha reconfigurado la institucion
del proceso, reintegrandola al orden constitucional y reconociendo el papel
esencial del juez en la proteccion de los Derechos esenciales (Landa, 2013,
p. 32).

Esta doctrina no asume que, como consecuencia de la
constitucionalizacion del Derecho de Familia peruano, toda la interpretacion
del ordenamiento, en aquello que ha sido expresa e implicitamente
regulado, se fundada en principios generales del Derecho o, lo que es lo

mismo, la Constitucion, conforme al articulo VIl del Titulo Preliminar de CC.
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Este razonamiento nos permite afirmar el por qué la proteccion de
los hijos afines y las familias ensambladas se fundamenta en los principios
generales del Derecho, que son la expresion de los valores constitucionales
que emanan de la Constituyente y de la permeabilidad del Derecho de
familia peruano por la Constitucion (la constitucionalizacion del Derecho de
Familia). Estos principios son esenciales para superar vacios legales y

garantizar la justicia en cada caso concreto (Alvites, 2018, pp. 370-371).

La doctrina constitucional le da sustento al activismo judicial del TC,
para que este pueda afirmar que, la Constitucion garantiza la igualdad de
todos los hijos sin distincion, pese a que, el Cédigo Civil limita este principio
al reconocer los mismos derechos sucesorios tanto para los hijos biolégicos

como para los adoptivos.

2.iv. Objetivos

iii. a. Objetivo general: Defender la necesidad de legalizar derechos

hereditarios entre parientes afines en las familias ensambladas.
ii. b. Objetivos concretos:

1. Evidenciar y reconocer la existencia e institucionalizar el
derecho a la filiacion y herencia socioafectiva, en
concordancia con la seguridad juridica, dotandolos de un
minimo de contenido, al amparo del derecho a la igualdad
y no discriminacion, a fin de tutelar las prerrogativas
morales y patrimoniales en vida y sucesorios inherentes a
su modo de vida y a la familia.

2. Dar cuenta que los razonamientos vertidos por el TC en
sus desarrollos jurisprudenciales; que permiten el
reconocimiento de derechos econdomicos y morales afines
en vida en las familias ensambladas, pueden ser aplicados
directamente para también afirmar y fundamentar
derechos hereditarios afines en las referidas estructuras

familiares.
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3. Mejorar la regulacion normativa en el ambito sucesorio,
por cuanto, esta no es idonea ni concordante con los
avances jurisprudenciales del Tribunal Constitucional
peruano en materia de linajes recompuestos, lo que se
manifiesta, en el caso en concreto, con el no
reconocimiento del hijo no biolégico como un verdadero
hijo de esta estructura social.

4. Demostrar la importancia de efectuar una reforma
legislativa a nuestro cuerpo normativo de familia vy
sucesorio, en aras de incorporar expresamente en la
legislacion el derecho a la filiacion y a la sucesion
socioafectiva en el Peru.

5. Enfatizar el activismo judicial, a través de la interpretacion
constitucional y normativa, como una forma provisional de
suplir este vacio normativo en aras de tutelar los derechos

desprotegidos positivamente.

2.v. Metodologia aplicada

La metodologia de trabajo de nuestra investigacion es dogmatica y
juridica, asi como cualitativa. En esa linea, analizaremos Ilos
planteamientos vigentes sobre familias ensambladas, parentesco y
sucesion afines en la normativa, doctrina y jurisprudencia peruana y
extranjera de la ultima década; al ser su periodo de mayor desarrollo
juridico, para proponer en funcién a estos planteamientos la necesidad de
reconocer la institucion del heredero afin en el ordenamiento juridico

nacional.

La dogmatica juridica es un método de estudio que se caracteriza
por efectuar una investigacion al Derecho positivo con una perspectiva
practica; es decir, indagar para perfeccionar la creacion o aplicacion del
Derecho creado en aras de coadyuvar al jurista en su quehacer diario para
dar una solucién practica a los casos que son puestos a su conocimiento
(Escudero, 2013, p. 74).
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En otras palabras, es una metodologia de investigacion que se funda
en el estudio del sistema normativo positivo —o para originar—, es decir,
las instituciones juridicas de nuestro pais existentes —o0 que se
requieren—, a fin de comprenderlas y/o mejorarlas frente a una necesidad
que requieren de su presencia o aplicacion para satisfacer un interés
juridico. De esta forma, se caracteriza por el estudio de instituciones a
modo genérico, cuya indagacion nos permitira dotarla de un cierto
contenido de cara a su aplicacion en un caso en concreto para la

consecucion de determinados ideales sociales.

Por otra parte, es también cualitativa esta investigacion en la medida
que los datos recopilados se sustentan en la observacién de materiales o
fuentes de investigacion, no desde una perspectiva numérica o matematica
o estadistica, sino mas bien desde una perspectiva reflexiva o analitica, no

siendo ni subjetivas u objetivas en su objeto de estudio.

La informacién analizada obedece a estructuras narrativas que
fundamentan el tema de investigacion y el problema planteado y nos
permiten realizar descripciones e interpretaciones de la situacion
problematica en aras de alcanzar un resultado que nos encamine a arribar

a la solucién (Alvarez-Gayou & otros, 2014).

Asi, su enfoque interpretativo basado en la apreciacion permite
analizar los problemas, comprenderlos y darle explicacion a las
interrogantes que se presentan en la realidad socio-juridica y que
fundamentan la investigacion. Permite explicar y describir un problema y
explorar sus posibles soluciones utilizando un sistema inductivo para arribar

al resultado deseado.

Finalmente, debemos mencionar que se trata de una propuesta que
se rige bajo los canones del neo constitucionalismo y de la filosofia
analitica, que se abordara desde la perspectiva de la interpretacién y
aplicacion del derecho, concretamente desde el método sistematico, las
cuales nos permitirdn ahondar en nuestra investigacion, contrastar
posturas y arribar a un resultado sélido y objetivo (Witker, 1997, pp. 160,
184-186).
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2.vi. Tipo de estudio

La presente investigacion es una del tipo estudio exploratorio, en
tanto, lo que se pretende es indagar respecto de un problema de
investigacion poco estudiado y/o tratado en el ordenamiento juridico
peruano, que merece tutela o amparo juridico, normativo, doctrinario y
jurisprudencial. En esa linea, este estudio no constituye un fin en si mismo,
sino que busca abrir tendencias y establecer un cierto derrotero para
investigaciones mas rigurosas que con posterioridad se puedan realizar
(Hernandez, 1994, Capitulo 4).

La indagacion previa efectuada en la materia nos permitio
determinar que solo existen ideas poco relacionadas con el problema de
estudio que amerita su investigacidn y la proposicion de una eventual.
Algunas de ellas solo se limitan a abordar someramente por cuanto su
objeto de estudio son los linajes mixtos y las prerrogativas y deberes que
de este tipo de estructuras sociales emanan; otras lo consideran como un
postulado sin sustento a la luz del Derecho natural. Otras, lo contemplan,
empero, no desarrollan como se ha de proceder para garantizar su

concretizacion en el sistema normativo nacional.

Con relaciéon al nivel de investigacion, aplicaciéon de técnicas de
investigacion y la recoleccion y procesamiento de la informacion, debemos
sefalar que, nuestra indagacidon se caracteriza por ser flexible por la
naturaleza exploratoria de este estudio, conforme a su objeto de estudio.
Como se ha senalado, no existen hasta el momento estudios en nuestro
pais que profundicen por lo que aqui abogamos, teniendo solamente una

tematica que lo aborda someramente o en forma negativa.

En esa linea, para agenciarse de fuentes de informacion, buscamos
apreciar las manifestaciones de lo estudio, ya sea a nivel practico y/o
dogmatico. Para ello nos basaremos en los documentos jurisprudenciales,
normativos y doctrinales que tenemos, a fin de dar respuesta al problema
de investigacion formulado. Lo antes sefialado se resume en observacion,

investigacion bibliografica y estudio de casos (Dietrich, 2008, p. 145).
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Para ello; y en este contexto de la digitalizacion apresurada de la
informacion como consecuencia de la Covid-19, se utilizaran repositorios y
bases de dato de acceso a fuentes de informacion gratuitos, encontrandose
dentro de estas ultimas las bases de datos de jurisprudencia y los
repositorios de tesis, articulos y otras obras de investigacion, los cuales nos
permitiran alcanzar el resultado deseado. En algunos casos requerira la
adquisicién de materiales de lectura que no obren en el internet. Empero,
en general, se obtendra material de investigacion virtual, de publico acceso

y gratuito.

La informacion obtenida de la investigacion se plasmara de acuerdo
con el orden de relevancia y primacia que esta tenga y conforme se vaya
analizando y estructurando, lo cual nos permita alcanzar el resultado; la

comprobacién de nuestra hipétesis, en funcién a datos l6gicos y precisos.
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CAPITULO 1: MARCO TEORICO/ ESTADO DE LA CUESTION

La familia ensamblada, recompuesta, reconstituida, de hecho, mixta
o integrada es aquella en la que, al menos uno de los integrantes de la
nueva pareja tiene descendientes provenientes de una relacion previa;
cuya union forma una nueva familia. En estas familias, los progenitores de
cada uno de estos dos participes se convierten en hermanos afines,
estableciéndose nuevas relaciones afectivas y familiares, asi como nuevas

dinamicas entre si (Rea, 2023, p .25).

En otros términos, lo define Castro, para quien una familia
ensamblada surge cuando una persona con hijos de una relacién previa
decide formar una nueva familia con otra persona, ya sea soltera, viuda o
divorciada, quien también puede tener hijos. Se forma asi nueva unidad
familiar, que se caracteriza por combinar elementos de relaciones
anteriores, creando un vinculo que trasciende los lazos tradicionales (2019,
p. 30).

Este tipo de uniones tiene diferentes estructuras y configuraciones,
en atencién al numero de padres, su orientacion sexual, hijos, sus edades
y la forma cémo se relacionan. Formar una familia ensamblada a menudo
constituye un reto para sus miembros, por cuanto, requiere de adaptacion
a los nuevos roles, asi como sus responsabilidades; del aprendizaje a
convivir juntos, asi como de la construccidn de nuevas relaciones

familiares.

La formacion de este tipo de uniones es resultado de diferentes
circunstancias, como, por ejemplo, separacion, divorcio, viudez, adopcion,
entre otros. Estas estructuras sociales constituyen un desafio para el
ordenamiento juridico peruano, en la medida que, debe regular los
parametros claros que contengan los presupuestos y consecuencias para
la proteccion del sentido de pertenencia e identidad familiar; por cuanto,
constituye un mandato constitucional la proteccion de la familia,
garantizandoles un apoyo mutuo y un hogar calido, asi como acogedor para

sus miembros.
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En virtud de lo antes expuesto, en este primer capitulo abordaremos
el estado de la cuestion del “linaje mixto” existente en el ordenamiento
juridico peruano, asi de como socialmente se ha vuelto un nuevo modelo
de convivencia en el pais y en casi todos lados, debido a los contextos de

separaciones y de creacion de nuevas figuras sociales.

1.1. Antecedentes de la investigacion

La realidad social familiar peruana es compleja y diversa, y ha
estado cambiando en las ultimas décadas debido a una cadena de
elementos vinculados a la cultura, sociedad y economia que han tenido un

impacto en la estructura familiar.

Al respecto, debemos mencionar que, la familia nuclear tradicional
(padre, madre e hijos) ya no es la unica forma de estructura familiar
predominante en el pais. Cada vez es mas comun encontrar familias
monoparentales encabezadas por mujeres, familias ensambladas producto
de divorcios y segundas uniones, asi como familias extendidas con varios
miembros que viven juntos (Instituto Nacional de Estadisticas e Informatica,
2019, pp. 31-32).

La tasa de divorcio en el Peru ha ido en aumento en los ultimos afnos,
lo que ha llevado a la creacion de nuevas estructuras familiares y a la
disolucion de las parejas, lo que ha tenido un impacto en la vida de los hijos,
que a menudo se ven afectados emocionalmente y econédmicamente por la

separacion de sus padres.

El divorcio no representa el fin de la familia para muchas personas.
En la actualidad, es comun que las personas quieran divorciarse para
reconstruir sus vidas formando nuevas unidades familiares. Estas familias
reconstituidas, lejos de ser una excepcion, se han convertido en una
realidad mas frecuente. Lo que las caracteriza es la capacidad de
establecer vinculos afectivos profundos y duraderos, demostrando que la
familia puede adoptar diversas formas sin perder su esencia (Vidal Velis,
2019, p. 204).
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La migracion interna y externa ha tenido un impacto en la estructura
y dinamica familiar en el pais. Asi, muchas familias se han visto obligadas
a separarse debido a la necesidad de buscar trabajo o mejores condiciones

de vida en otras regiones del pais o en el extranjero.

Para agregar, la pobreza y la desigualdad socioecondmica en el pais
también han tenido un impacto en la realidad social familiar peruana.
Muchas familias viven en condiciones precarias, con ingresos limitados y
acceso limitado a servicios basicos como la educacion y la salud, lo que
afecta su bienestar emocional y capacidad para mantener relaciones

familiares saludables.

En este contexto, es importante reconocer que la realidad social
familiar peruana es diversa y compleja, y que existen desafios importantes
que deben ser abordados para garantizar el bienestar y desarrollo integral
de las familias. Para ello es necesario promover politicas publicas y
programas que brinden apoyo y orientacion a las familias en situaciones de
vulnerabilidad, y que promuevan la igualdad de condiciones para la
satisfaccion de las necesidades para todos los miembros de la sociedad,
independientemente de su origen social o familiar. El Estado no puede estar
de espaldas a esta realidad; mas aun si los nuevos modelos de familia se

encuentran protegidos por nuestra Constitucion (Vega, 2010, p.34).

No obstante, es relevante destacar que la realidad social familiar
peruana también esta influenciada por factores culturales y valores
tradicionales arraigados en la sociedad peruana, los cuales influencian
notoriamente para crear un escenario de desinterés en la busqueda de

proteccion y tutela de las prerrogativas de los linajes modernos en el Peru.

Desde cierta Optica conservadora; concretamente la de los
colectivos sociales “Con mis hijos no te metas”, “Yo defiendo la vida”, entre
otros de corte tradicional, se apoya la idea de que la familia de indole
“varon-mujer-hijos” sigue siendo la estructura predominante. Asimismo, en
la sociedad peruana existe una fuerte valoracion de la figura materna y del
papel de la feminidad como cuidadora y encargada del bienestar de la

familia; estando a que este modelo, por antonomasia, ha generado desafios



36

en atencion a la igualdad y la garantia por el respeto de las prerrogativas

de las féminas en el ambito familiar (Meneses, 2019, p.132).

Otro factor que influye en la realidad social familiar peruana es la
influencia de los medios de comunicacion y la cultura popular. La imagen
estereotipada de la familia nuclear tradicional, presentada en programas de
television y peliculas, puede perpetuar la idea de que esta es la unica forma
“correcta” de estructura familiar, lo que lleva a la discriminacion y exclusiéon

de otras formas de linaje.

La imagen estereotipada de la familia nuclear tradicional se refiere a
la representacion simplificada de una familia, como una conformada por
una pareja heterosexual casada, con uno o0 mas hijos bioldgicos, en un
hogar propio y estable. Este modelo de familia ha sido ampliamente
difundido en la cultura popular, los medios de comunicacion, la publicidad
y la politica, y ha sido considerado como el patron normativo y deseable de

convivencia familiar (Bermudez, 2022).

Este estereotipo ha estado presente durante décadas y se ha
utilizado como punto de referencia para juzgar y estigmatizar a otros
modelos de linaje que rompen diametralmente este estereotipo, como los
modelos uniparentales, las familias homoparentales, las familias
ensambladas, entre otras. Esta perspectiva ha sido criticada por su falta de
diversidad y por no reflejar la complejidad y variedad de las experiencias

familiares reales.

Es importante tener en cuenta que esta imagen estereotipada de la
familia nuclear tradicional es una construccion social y cultural, y que no es
necesariamente una representacion precisa o universal de la familia. La
realidad demografica y social del Perd ha cambiado significativamente en
las ultimas décadas, y cada vez son mas comunes y aceptadas la presencia

y existencia de otras formas de familia; lo que no podemos negar.

Por lo tanto, es necesario superar las limitaciones y prejuicios de esta
imagen estereotipada; en aras de reconocer la diversidad y riqueza de las

diferentes formas de linaje que existen en la actualidad, asi como respetar
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y valorar las experiencias y necesidades de cada familia y cada miembro

que la conforma (Bermudez, 2016, p. 64).

Hay que tener en consideracion que el sistema juridico puede tener
un impacto significativo en las familias ensambladas y en su capacidad para
superar las limitaciones que enfrentan. Sin embargo, cambiar
completamente el sistema juridico puede ser un proceso dificil y complejo.
Por ello, en lugar de un cambio completo del sistema juridico, se pueden
implementar ciertas reformas y medidas especificas que ayuden a las

familias ensambladas a superar las limitaciones que enfrentan.

Algunas de estas medidas implican crear leyes y politicas
especificas para las familias ensambladas; como la que se propone en esta
investigacion, a fin de satisfacer necesidades y desafios unicos que
enfrentan las familias ensambladas. Nuestra propuesta inclusive alcanza a
que se reconozcan las situaciones juridicas activas y pasivas a los

progenitores de crianza, las parejas de hecho y los padres afines.

En sintesis, la realidad social familiar peruana es diversa y compleja,
y esta influenciada por una serie de factores culturales, econémicos vy
sociales. Es importante promover una vision inclusiva y respetuosa de la
diversidad familiar, y desarrollar planes de Estado e instituciones que
aborden los desafios y necesidades especificas de cada tipo de familia, con
el objetivo de promover el bienestar y desarrollo integral de todos los

miembros de la sociedad.

1.1.1. La familia en el Peru

La familia es una estructura social de gran importancia en todas las
civilizaciones del planeta, especialmente en el Peru; en donde aun es
mayoritariamente entendida como una institucién, desde un punto de vista
tradicional, que protege y fomenta que un hombre y una mujer se junten en

matrimonio encaminado a la procreacion.

En adicién, la familia es un constructo social y moral que trasciende
las normas juridicas. No obstante, es el derecho el que proporciona un

marco legal para reconocer y diferenciar los diversos tipos de familias. Si
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bien la familia se fundamenta en valores y relaciones afectivas, el derecho
juega un papel crucial en la definicion y proteccion de las distintas formas
de familia, las cuales han evolucionado a lo largo del tiempo y varian segun
las culturas (Vial-Dumas, 2019, p. 556).

El modelo familiar tradicional se ha vuelto cada vez menos comun
en el Peru como consecuencia de la minoracion de las uniones
tradicionales matrimoniales y de que la sociedad ha cambiado su
mentalidad, normalizando la idea de parejas sin matrimonio. Por otra parte,
el incremento en la calidad y esperanza de vida ha generado un aumento
en los divorcios y separaciones; produciéndose asi un mayor numero de
padres y madres solteros, asi como familias monoparentales (Instituto

Nacional de Estadistica e Informatica, 2020, p.11).

En esa linea, el concepto de familia ha ido construyéndose y
reconstruyéndose con el devenir de los afos; particularmente de estas
ultimas décadas. Por lo que, todo aquello que no cuadraba con la vision
tradicional de familia ha dejado de ser considerado como algo

estigmatizado como negativo.

La familia se entiende, actualmente, como una instituciéon soportes
econdmico y emocional; empero, ello exige el establecimiento de unas
ciertas reglas minimas de convivencia que protejan los intereses de sus
miembros. La convivencia presente de esta institucion presenta una serie
de desafios para el Derecho peruano, como, por ejemplo, establecer reglas
claras para la adopcion de hijos (de una anterior dinamica familiar), la
relacion y conducta entre los miembros de la pareja, la distribucion de

responsabilidades juridicas en la familia, etcétera.

Lo vital del linaje es ser fuente de formacion en valores y
culturizacién de los nuevos miembros de la sociedad, a fin de que estos
trabajen colectivamente para la perpetuacion de la forma de vida de las
sociedades. Asimismo, se crean lazos y relaciones socioafectivas, que
permiten aprender los unos y los otros de las experiencias previas en aras

de mejorar la vida en colectividad.
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Los primeros vestigios del funcionamiento familiar basado en
costumbres lo tenemos en los asentamientos humanos que se ubicaron en
lo que hoy es, en su mayoria, el territorio que compone el Estado peruano,
concretamente, primero con Caral y, luego, con Chavin. Dichas culturas
incorporan las tradiciones y costumbres que fueron adquiriendo por el paso
del tiempo, desde los primeros asentamientos sociales; ocurridos en el afio
veinte mil antes de Cristo, con Pacaicasa, Ayacucho, hasta Chilca, en Lima,
en el afo de cinco mil ochocientos antes de Cristo (Ministerio de Relaciones
Exteriores, 2020).

Este concepto de familia, al que hacemos referencia, se forma a
partir de las conquistas y las mezclas de culturas, las cuales permitieron
constituir un concepto de linaje, que no se basaba solamente en el
parentesco o rituales de matrimonio; mondégamos y poligamos, sino en
funcién a roles y géneros asignados a los miembros de la familia como

consecuencia de estos vinculos que los unen.

En adicion, solia pasar que, a partir de las conquistas y luchas, se
producian uniones entre padres de diferentes tribus y linajes, que generaba
uniones entre los hijos de unos y otros, los que se forjaban una nueva
identidad fundida sobre la base de una misma familia extendida. Asi se
formaba una nueva identidad indistintamente de los lazos de sangre que

los cohesiona.

Durante el periodo incaico y el periodo virreinal, la familia nuclear y
monogamica fue el modelo de familia que se impuso a lo largo y ancho del
territorio dominado. Este modelo de linaje tiene una caracteristica
particular, la cual es que, las familias regian sus relaciones juridicas sobre
la base de lo que establecia el Derecho indiano y candnico; establecido por
los reyes de Espafia a partir de 1568 para regular la naturaleza y efectos

juridicos de la vida diaria.

Bajo esta logica, la familia debia estar en comun con los preceptos
biblicos que indican las caracteristicas y cualidades de un linaje ideal: un
varon y una mujer unidos por matrimonio eclesiastico, quienes se juntan y

viven una vida comunitaria, a fin de procrear. De esta forma, se cumple con
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el mandato divino establecido por Dios y por la Iglesia: los hombres deben
ayudar a la perpetuacién de la especie creada por el Sefor, participando

en la procreacion de la misma.

Con la independencia del Peru, en 1821, se acentudé el modelo de
familia tradicional como la predominante en todo el pais, estableciéndose,
de igual modo, una estricta jerarquia en los roles y el género en la familia.
Este modelo se mantuvo hasta la década de los ochenta del siglo veinte,
en donde nuestra sociedad empieza a experimentar una serie de cambios

con las migraciones, urbanizacion, globalizacion y recomposicion social.

La realidad social peruana ha generado coexistencia de diferentes
modelos de familia en nuestra realidad; la cual la hace compleja y variada
debido a las diferencias culturales, educativas, de personalidad, entre otras,
entre los miembros que componen los nuevos conceptos de familia. Bajo
este panorama, es importante que todos los actores sociales trabajen en
conjunto para el establecimiento de normas y consensos sociales que

permitan la convivencia en paz y de manera respetuosa.

Segun datos del Instituto Nacional de Estadistica e Informatica
(INEI), en el ano 2017, el 46.1% de los hogares peruanos estaban
compuestos por familias modernas. Lo sefalado demuestra el incremento
de los modelos de familias alternativas (monoparentales, homoparentales,
mixtas, etcétera); en detrimento de los matrimonios o uniones de hecho,

entendidas de forma tradicional (2019, pp. 31-32).

Este fendmeno se ha incrementado actualmente con mayor impulso,
desde inicios del siglo XXI, impulsado por la urbanizacién, consolidacién y
expansiéon de las ciudades en el Peru, asi como un asentamiento de la
participacion de las personas de forma mas activa en la vida en
colectividad, los cambios culturales de las nociones de familia y matrimonio,

etcétera.

El incremento del promedio de vida de la sociedad, asi como de la
tasa de divorcios y separaciones y la disminucion de los matrimonios,

plantea una serie de retos y exigencias para el Derecho peruano, por
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cuanto, son situaciones que han replanteado la vida en sociedad y exigen

respuestas inmediatas de parte del ordenamiento juridico.

A pesar de lo antes descrito y de que otros modelos de familia se
estan volviendo mas comunes en el Peru, para nuestro sistema, estos
modelos continuan considerandose como la excepcion a la regla. La familia
nuclear tradicional sigue siendo la estructura familiar ideal en el Peru por
los estereotipos y prejuicios asociados especialmente a las familias mixtas
y homosexuales. Empero, la transformaciéon de la mentalidad de la

sociedad ha permitido su normalizacion en la estructura social.

La dinamica y necesidades surgidas en estas estructuras de linaje
son los elementos caracteristicos y determinantes que evidencian la
existencia de uno u otro tipo de familia, asi como sus requerimientos; esto
presupone una serie de desafios que surgen y nos obligan a estar abiertos

al cambio y a trabajar en favor de superarlos.

Dayamis y otro ratifican esta idea al destacar que las familias
ensambladas poseen una dinamica unica, con roles y reglas propias que
las diferencian de las familias nucleares tradicionales. Estas familias, lejos
de ser una simple suma de individuos, desarrollan una identidad propia que

favorece el crecimiento de todos sus miembros (2018, p. 233).

La concepciéon moderna de la familia ha desarrollado conceptos
como relacién afectiva y parentesco afin - un vinculo interpersonal, ya no
solo limitado al matrimonio, entre personas que pueden tener o no vinculo
bioldgico entre si. En si, se configura como una nueva oportunidad para la
creacion de nuevas relaciones basadas en la convivencia, en el amor y en
el respeto, empero, con consecuencias y eficacia juridica que se proyectan

en la realidad socio juridica.

Hablar de relaciones juridicas que se fundamenten en los conceptos
antes sefialados resulta complicado, por cuanto, el ordenamiento es
reticente a darle eficacia juridica a conceptos subjetivos, a pesar de que es
a través de los cuales que se edifica el clima de armonia y estabilidad

socioemocional para que una familia pueda subsistir.
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El elemento afectivo se manifiesta a través del carifio mutuo o
reciproco que se brindan los integrantes del nucleo familiar, asi como la
asignacion de roles que estos se dan. Por esta razon, y con la finalidad de
legalizar los efectos patrimoniales y morales de una convivencia que se
fundamente en ello, es que se hace necesario establecer y darle naturaleza

normativa y juridica; es decir, se hace necesario “objetivar”.

Desde un punto de vista psicologico y sociologico, estos elementos
permiten establecer funciones familiares con el objetivo de satisfacer sus
necesidades y expectativas. El elemento afectivo o psicoldgico establece
las reglas claras en el funcionamiento de la familia; fortaleciendo sus
relaciones y volviéndose mas duraderas. Esto es, el padre es padre porque
asi decide serlo; mas no por una imposicién de ley que tiene como sustento
el vinculo sanguineo. Por otra parte, el elemento social permite publicitar
intrafamiliar y hacia los terceros la pertenencia de un miembro a un linaje y
su aceptacion como lo que es; a fin de que estos los reconozcan a los
miembros como integrantes del linaje y los hallen como tal (Varsi, 2010,
p.58).

Es por ello que, la institucién socio afectiva cobra relevancia en lo
referente a la publicidad y cohesidén del linaje mixto en el sistema normativo
nacional, el que ya no se sustenta en el vinculo sanguineo, sino en funcion

al cariio y voluntad exteriorizada que los une.

De esta forma, podemos afirmar que el elemento socio afectivo
resulta trascendente para la familia, por cuanto, se trata de un concepto
que se inspira en valores como el respeto, tolerancia, comunicacién vy
honestidad. Asimismo, se manifiesta a través de la participacion y
colaboracién de todos los miembros de equipo en las tareas de hogar,
educacion, toma de decisiones, apoyo emocional, entre otros. Sobre el
apoyo emocional, representa un elemento crucial en aras de alcanzar un
desarrollo como unidad familiar, por cuanto, implica mostrarse empaticos,
escuchar, prestar atencion y evidenciar con gestos y responsabilidades de
los miembros el carifio y afectos que se tienen entre si. Sobre este se

asienta el modo de vida de la familia moderna.
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En esa medida, estando a que el Estado peruano se atribuye
constitucionalmente funciones como defensor de la familia, corresponde
asuma los retos que se presentan con la intencionalidad de dar mejores
condiciones y calidades de vida a los miembros que componen los distintos
linajes que coexisten en nuestra realidad, empero, en igualdad de
condiciones. El escenario descrito nos lleva a pensar la necesidad de
adecuar nuestro ordenamiento a estas realidades; mas aun si esto es un
hecho que lo podemos apreciar con mayor notoriedad en la actualidad
(Bermudez, 2011b, pp. 44-46).

El tratamiento politico y juridico de la familia moderna que merece
recibir de parte del Estado debe ser incorporado en la politica publica
nacional, a fin de brindar apoyo y sustento a las familias en aras de
garantizar su bienestar y desarrollo integral. Por ello se hace necesario
implementar programas articulados que integren procesos psicoldgicos, de
trabajo social, educativos, entre otros, los que tengan como norte afrontar

los desafios, particularidades de la familia en el Peru.

En la actualidad ya ni siquiera se encuentra vigente lo que se
denomina Plan Nacional de Fortalecimiento a las Familias 2016-2021, el
que de forma superficial establece las directrices para la proteccion
igualitaria de los linajes, empleando las herramientas del Estado para ello.
Unicamente se establecen los lineamientos a trabajar para el
fortalecimiento de la familia; incluyendo a la familia moderna, empeoro, no
se aprecia un apartado en concreto en donde se desarrolle cuales son esas
particularidades para el caso del linaje ensamblado, por las caracteristicas
propias de este grupo social y cuales son los efectos directos de estas
politicas en beneficio de las personas. A la fecha de esta investigacion, aun
no se publica un nuevo plan que amplie las ideas expuestas (Ministerio de

la Mujer y Poblaciones Vulnerables, 2016, pp. 84-87).

La falta de un plan nacional no es justificativa para evitar adecuar
nuestro ordenamiento juridico en aras de tutelar las dificultades y desafios
especificos de esta estructura familiar, las cuales, por falta de regulacion,

se ven desprotegidas. La normatividad en la materia requiere de una mayor
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apertura, que implique una aceptacion de la diversidad familiar; visible en
la realidad, pero olvidada por el Derecho, a fin de darle soporte juridico que

necesita y reclama.

Estas reformas pretenden ser un soporte del aparato normativo del
Estado en lo que se refiere a la comprension y apoyo a los miembros que
son parte de estos nucleos sociales; mas aun, si estos nuevos modelos
familiares vienen a tomar el vacio que dejan los divorcios y la disolucion de
parejas. Esto implica que, la forma de garantizar las consecuencias
economicas, emocionales y sociales de estos nuevos modelos de vida

requiere de un cierto orden institucional.

No debemos olvidar que, el ordenamiento, por antonomasia, se
caracteriza por juridificar hechos y relaciones juridicas que ya acontecen
en la vida diaria. Es decir, no crea ni extingue nada, sino que, regula y

reconoce lo que ya es para darle implicancias normativas a lo que sucede.

Sin embargo, las maximas de la razén y de la experiencia y un
analisis preliminar de la normativa nos permiten afirmar que el Derecho
peruano responde a factores sociales, econémicos y culturales, que han
llevado a aceptar y legalizar un determinado modelo familiar en la sociedad
peruana, de inspiracion romana, catodlica y apostdlica. Es por ello que, se
hace necesario reformar nuestro sistema juridico, actualizandose; para que
su sistematizacion brinde una adecuada proteccion juridica a la realidad
vigente (Bermudez, 2023, pp. 81-82 y Bermudez, 2011b, pp. 44-46).

Los cambios a los que nos referimos se han vuelto complicados de
desarrollar dado los antecedentes histéricos y socioculturales de nuestra
sociedad, asi como por el hecho de que se presentan ciertas
particularidades y desafios propios de estas realidades que dificultan

alcanzar un consenso politico y juridico.

La religidn, en un pais mayoritariamente catdlico —setenta por ciento
de su poblacién profesa dicha fe en el Peru, conforme a la data que nos
ofrece el Instituto Nacional de Estadistica e Informatica — vy

minoritariamente de otras religiones de corte conservador, juega un rol
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preponderante en la ausencia de avances para una reforma que se
encamine a tutelar sus nuevas dimensiones y conceptos. Mientras se
continuen manteniendo principios de inspiracién candnica en el Derecho
peruano, como si se tratasen de principios sociales positivados,
continuaremos vulnerando los derechos elementales de nuestros
semejantes; impidiéndoles desarrollarse en familia de la forma en que

mejor estimen alcancen su derecho a la felicidad.

No existe evidencia que nos permita acotar que podemos
desarraigar en un corto plazo los elementos religiosos de la normatividad,
mas si la ha inspirado durante dos siglos, empero, la comunidad religiosa
es, en aplicacion del principio de solidaridad, la primeramente llamada a
propiciar un cambio en un breve y generar un apoyo a quienes decidan
recomponer su vida familiar o a quienes opten por vivir en una de corte no

tradicional; aceptandose y amandose, asi como predican.

Por otra parte, los roles, responsabilidades, derechos y deberes
atribuidos a la paternidad o maternidad y a los hijos por el Codigo Civil
peruano se han quedado limitados a la concepcién de mediados del siglo
diecinueve de familia, los que hemos importado de nuestro anterior cuerpo
normativo civil; especialmente en lo referido a la filiacidon bioldgica, por

adopcion o por recogimiento.

Estos cambios exigen establecer reformas urgentes a nuestra
legislacién, que responda a roles que rigen las diversas dinamicas
familiares; estando a que esta investigacion busca realizar una serie de
propuestas de actualizacion en un ambito en concreto de nuestro
ordenamiento; la herencia, para brindar una mejor y efectiva proteccién de

derechos para todas las personas integrantes de estas células sociales.

1.1.1.1. Los linajes reconstituidos en el ordenamiento

peruano

El linaje es un elemento nuclear de la colectividad que se compone

por el conjunto de personas vinculadas entre si por relaciones parentales y



46

que el ordenamiento proporciona eficacia juridica que se materializa en la

generacion de derechos y deberes que rigen su vida en sociedad.

Tras el surgimiento de los primeros acuerdos internacionales en
Derechos Humanos se empieza a dar proteccidon a aspectos inherentes o

basicos de la persona en el ambito familiar.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos es
manifestacion de esta proteccion integral que ofrece la sistematizacion
universal para la garantia y tutela de los Derechos Humanos. En aquel
documento, en su articulado 23°, reconoce a la familia como base de la
sociedad, siendo la institucion en donde se forman los individuos que la

colectividad requiere para su funcionamiento.

En términos similares, se encuentra plasmada la tutela que ofrece la
sistematizacion regional de proteccion y aseguramiento de Derechos
Humanos, a través de la Convencion Americana de Derechos Humanos,

en sus articulados decimoséptimo, siguientes y concordantes.

La indefinicién del concepto de familia y los caracteres que la
conforman permite afirmar la presencia de variados modelos de linaje con
sus respectivas particularidades, dandosele a los Estados —mediante su
normativa interna y/o jurisprudencia— la facultad de determinar vy
desarrollar estos conceptos, siempre y cuando se encuentren en
concordancia con los demas articulados estos cuerpos normativos

internacionales.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, cuyas siglas son
Corte IDH, en la materia, ha tenido la oportunidad de conocer, pronunciarse
y desarrollar mediante interpretacién conceptos y figuras juridicas del
Derecho Internacional de Familia; que emanan concretamente de la
Convencién antes senalada y otros tratados de alcance universal, en los
casos Fornerdn e hija vs. Argentina, Nifias Yean y Bosico vs. Republica
Dominicana, Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica, Gelman vs. Uruguay y
Atala Riffo y nifias vs. Chile y Ramirez Escobar y otros vs. Guatemala, entre

otros, algunos de los cuales se manifiestan en opiniones consultivas.
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Lo desarrollado se encuentra referido a la prerrogativa para instituir
un linaje, tener buena salud y autonomia reproductiva, a la identidad
familiar, asi como un tratamiento regido por el derecho a la igualdad y no
discriminacion a nivel dentro y fuera de la familia, a la tutela y
aseguramiento de los modelos de familia diferentes basadas en las uniones
de hecho propias e impropias y matrimoniales, el supremo interés del
menor de edad, etcétera (Del Valle, 2022, p. 96).

El expediente Nifias Yean y Bosico del 08 de septiembre del 2005
fue presentado ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos versa
sobre dos nifilas dominicanas, Dilcia Yean y Violeta Bosico. Los hechos de
esta litis evidencian que las menores nacieron en Republica Dominicana,
de madres haitianas y padres dominicanos, y pese a ello, se les nego la
nacionalidad dominicana porque sus madres no estaban registradas como
ciudadanas dominicanas. Como resultado, las nifias quedaron apatrida, por

lo que podian ser expulsadas del referido pais.

Los familiares de las nifias acudieron a la registraduria civil de
Sabana Grande a solicitar la inscripcion tardia del nacimiento de las antes
sefaladas —nacidas en territorio de Republica Dominicana—, lo cual les
conferia la nacionalidad dominicana. Sin mayores razones, la registraduria
les denegd la inscripcion. El caso nos muestra que la nacionalidad les fue
denegada por su ascendencia haitiana sin mérito a una razon objetiva que
ampare dicha decision, lo cual contraviene los preceptos contenidos en la
Convencién Americana de Derechos Humanos, en lo concerniente a la

nacionalidad, igualdad y familia (FJ. 174 y 197).

De esta forma, la CIDH encontré que Republica Dominicana viold los
derechos de las nifias a la nacionalidad, a la no discriminacion, a la
integridad personal e identidad familiar. Por lo que, ordend a la Republica
Dominicana otorgar la nacionalidad dominicana a las nifas, garantizando
su unidad familiar, asi como tomar medidas como forma de prevenir que se

repitan casos como el descrito.
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El caso Yean y Bosico es un ejemplo del rol de la Corte IDH en la
proteccion de los derechos de la familia, el cual nos permitié abordar el
problema de la separacion familiar, su identidad y el abordaje de medidas
preventivas dirigidas a promover la adopcién de medidas para prevenir y

abordar la apatridia.

En el expediente Gelman vs. Uruguay, el cual se dilucidé con fecha
24 de febrero de 2011, la Corte IDH dictaminé la vulneracién de las
prerrogativas referidas al linaje y a la identidad, entre otros, de la persona
separada forzadamente de su familia, Maria Macarena Gelman, a quien la
secuestraron y sustrajeron de su madre cuando era una recién nacida.
Estos hechos ocurrieron en Uruguay, a donde se fue llevada su familia
como consecuencia de un secuestro acaecido en la Argentina; al ser

perseguidos politicos; todo esto en el periodo de dictadura militar.

Su padre y su madre fueron asesinados y ella fue llevada a casa de
un policia uruguayo, quien la adoptd y la crio como si se tratase de su propia
hija, dandole sus apellidos. Ella empez6 a tomar conciencia de los hechos
a sus 23 anos luego de tener contacto con su abuelo paterno —biolégico—,
quien le comentd la realidad y decidieron practicarse un examen de ADN,
el cual resulté positivo, acreditando su relacion de parentesco sanguineo
(FJ. 122 a 126).

Gelman vs. Uruguay fue presentado ante la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH) a favor de Maria Claudia Garcia lruretagoyena
de Gelman y su hija, Maria Macarena Gelman. El caso se referia a la
desaparicion y ejecucion extrajudicial del esposo de la primera de las antes
senaladas; Marcelo, y la posterior adopcion de Macarena por una familia

de policias uruguayos.

La Corte IDH encontré que Uruguay violé las prerrogativas humanas
a vivir, a la integridad, la vida familiar y el derecho a conocer la verdad de
Maria Claudia Garcia y Maria Macarena Gelman, ordenandose pagar
reparaciones a las victimas y tomar medidas para prevenir que este tipo de
casos vuelvan a pasar, asimismo, hacer todo lo posible para que Maria
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Macarena Gelman se reuna con su familia biolégica en un breve plazo

desde expedida la sentencia.

Esta sentencia pretende resarcir la situacion juridica positiva a vivir
en familia, protegida por el articulado decimoséptimo de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos; por lo que, el mandato debe ser
cumplido para evitar mayores vulneraciones que puedan afectar su libre

desarrollo de la personalidad.

El expediente en el que corre el caso de Atala Riffo y nifias vs. Chile,
que acaeci6 con fecha 24 de febrero de 2012. La recurrente —Karen Atala
Riffo— es una mujer de diferente opcion sexual divorciada de su expareja
que, en compania de sus tres hijas y de su nueva pareja, inicid una
convivencia en una familia ensamblada homoparental. Al respecto, el padre
bioldgico de las nifias comienza un proceso judicial de tenencia, por cuanto,
consideraba que esta forma de vida —homosexual— representa un dano
para el aprendizaje y desarrollo de la menor de edad —al no practicar los
“valores clasicos” de la familia—. El padre gano en la Corte Suprema de
Chile la tenencia y la custodia de las menores, sustentandose las

resoluciones que lo favorecen en los argumentos antes vertidos.

La Corte IDH fallé indicando que la decisiéon del Estado chileno
plasmada en la sentencia de la Corte Suprema representaba un
comportamiento prejuicioso, en tanto, la medida se tomd por ser la madre
de una opcion sexual diferente a la tradicional, sin tenerse en cuenta que
las menores de edad siempre se criaron y desarrollaron con esta ultima
desde su primer dia de vida y que ser homosexual no menoscaba el rol de
padre que una persona pueda tener frente a sus hijos y frente a la sociedad.
Se vulneré asi el articulo 11°, 17°, 19° y 24° de la Convencién Americana

sobre Derechos Humanos.

El caso dilucidd la discriminacion e injerencia en la esfera privada y
familiar de Atala, mujer lesbiana, en un litigio a que se le quité la tenencia

de sus menores hijas.



50

La CIDH encontré que Chile viold los derechos de Atala Riffo a la
igualdad, la no discriminacion, la privacidad, la vida familiar y el derecho al
debido proceso, al quitarle la custodia de sus hijas por su orientacion
sexual. La Corte orden6é a Chile tomar medidas para reparar el dafo

causado, incluyendo el restablecimiento de la custodia de sus hijas.

El caso Atala Riffo es una decision histérica en la lucha contra la
desigualdad entre las personas por su condicidén, orientacion, identidad
sexual y de género. Es la primera vez que la CIDH encuentra responsable
a un Estado por discriminacion contra una mujer lesbiana. La decision ha
sido citada en otros casos de discriminacion contra personas LGBT y ha
ayudado a crear conciencia sobre los derechos LGBT en América. En esa
linea, se configura como un caso significativo en el avance de la proteccion

de los derechos de las personas LGBT en la region.

A través de este proceso, la Corte envia el mensaje de que la
discriminacion por motivos de orientacion sexual e identidad de género es
una violacion de los derechos humanos. La decision ayudara a garantizar
que las personas y familias LGBT sean tratadas con igualdad y respeto ante

la ley.

Otro caso es el de Forneron e hija vs. Argentina del 27 de abril de
2012, a través del cual este tribunal internacional evidencia que el Estado
privd a Leonardo Anibal Javier Fornerén su derecho a fundar una familia
seguido un proceso de adopcion, sin que se le hubiese consultado si
deseaba entregar a su hija a otra familia. Cabe destacar que el demandante
habia reconocido formalmente a su hija y se habia practicado un examen
de ADN con la menor de edad — M. --, siendo este positivo. Por otra parte,
este tribunal prescribié que denegar la prerrogativa a instituir a un linaje por
ser un padre soltero resulta gravemente lesivo, encontrandose proscrito por

la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (FJ. 94 a 96).

El caso se desenvuelve en un contexto de disputa por la custodia de
un nifio por parte de una persona gay —el demandante— y Diana Enriquez,

luego de que Enriquez solicité el divorcio y la custodia exclusiva del nifio



51

que nacid en su matrimonio. Para sustentar su pedido alegé que Forneron

no era apto para ser padre porque era gay.

Los tribunales argentinos otorgaron a Enriquez la custodia exclusiva
del nifo. El agraviado apeld la decision ante la CIDH alegando que los
tribunales argentinos habian violado sus derechos a no discriminar, a no
ser tratados de forma desigual, a la intimidad, la convivencia familiar y el
derecho a un juicio justo. La Corte encontré que su pais violo los derechos
del demandante. La Corte encontré que los tribunales argentinos habian

discriminado al accionante en atencion a su opcion de género.

El referido érgano jurisdiccional también encontré que los tribunales
argentinos no habrian garantizado que el litigante recibiera una audiencia
justa en los procedimientos de custodia, ordenandose a Argentina tomar
una serie de medidas para reparar el dafo causado, como, por ejemplo, el
restablecimiento del derecho de visita al demandante con su hija, pagar una
indemnizacién por los perjuicios sufridos y tomar medidas para prevenir

futuras discriminaciones contra las personas LGBT.

Este caso representa una decision relevante en lo que se refiere a
lucha para detener la desigualdad de trato por tener una diferente
orientacién de género o sexual, siendo la primera vez en donde la CIDH
hace responsable a un Estado por discriminacién en agravio de un hombre
gay; ayudando a crear conciencia sobre el tema de los derechos LGBT en

los paises que estan bajo la jurisdiccion de la Corte.

Asimismo, destaca la importancia del derecho a juicio justo en los
casos en donde se encuentren inmersos menores de edad; asegurando
que todos los padres, sin importancia de su orientacién sexual, tengan
derecho a acceder a la justicia y recibir un debido procedimiento en los

casos en los que se dilucide la custodia de sus menores hijos.

En adicion, el expediente en el que se dilucida Artavia Murillo y otros
vs. Costa Rica, que tuvo lugar el 28 de noviembre de 2012, quienes vieron
privado su derecho a la paternidad por el hecho de que Corte Suprema de

dicho pais anul6 la ley que permitia la fertilizaciéon in vitro por razones
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“morales”, lo cual hizo que se prohibieran e interrumpieron los procesos de
fecundacion in vitro —FIV—. Como consecuencia, la sefiora Artavia Murillo
y otros se vieron impedidos de realizarlo en dicho Estado por las razones

esgrimidas por el referido tribunal nacional.

Este caso fue llevado a la Corte IDH por este grupo de parejas
costarricenses a quienes se negd el acceso a la fecundacion in vitro;
argumentando que la prohibicion de la FIV por parte del gobierno violaba
su prerrogativa a la intimidad y vida del linaje, tal como lo garantiza la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos en los articulos 5.1°, 7°,
11.2°y 17. 2° (FJ. 146 a 150).

La CIDH fallé a favor de las parejas y considero que la prohibicion
de la fecundacion in vitro por parte del Estado costarricense era una
violacion de su derecho a la privacidad y la vida familiar. El Tribunal sostuvo
que el gobierno no habia proporcionado ninguna justificaciéon para la
prohibicidn con sustento objetivo para ello y que tenia un impacto

desproporcionado en la capacidad de las parejas para tener hijos.

El fallo de la CIDH en el caso Artavia Murillo es una victoria
significativa para el derecho a acceder al tratamiento. Envia un mensaje
claro a los gobiernos bajo su influencia jurisdiccional de que no pueden
prohibir la FIV sin proporcionar una justificacion convincente y objetiva. El
fallo también tiene el potencial de mejorar la vida de millones de personas
que no pueden tener hijos sin un tratamiento en aras de tutelar la situacién
juridica activa a formar un linaje, establecido en las Constituciones de los
Estados firmantes y que ratificaron la Convencion Americana sobre

Derechos Humanos.

En el caso Ramirez Escobar y otros vs. Guatemala del 09 de marzo
de 2018 se analiza la vulneracién al derecho fundamental y humano a tener
una familia, identidad, entre otros, como consecuencia de un proceso de
adopcidén por abandono materno, en donde, por su proceder deficiente, las
instituciones tutelares del Estado de Guatemala hicieron que se produzca

una division entre los hermanos adoptados en dos familias —se los entrego
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a dos familias diferentes—, que conlleva su separacién y a la incorporacion
de cada uno de los sefalados en un linaje propio, con su propia identidad,

con el que actualmente, al menos uno de ellos se identifica.

El caso comenzo6 en 1998, cuando los dos hermanos, de 7 y 2 afios,
fueron institucionalizados en Guatemala. Un afio después, fueron
adoptados por dos familias diferentes en Estados Unidos mediante un
procedimiento extrajudicial ante notario publico. La identidad de uno de los

hermanos se mantiene en reserva porque no consintio participar en el caso.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos recibié una
denuncia sobre el caso en 2010. La Comisién encontré6 que Guatemala
habia violado el derecho de los nifios a la vida familiar, a las tutelas que
emanan de los procesos judiciales y a la especial proteccion al linaje. La
Comisién IDH remitié la situacion antes descrita a la Corte Interamericana

de Derechos Humanos en 2016.

La Corte considero que la institucionalizacién inicial de los nifios y
la declaracion judicial de abandono no cumplieron con las obligaciones
previstas en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Es por
ello que, en su decisidon, encontré6 que Guatemala habia violado los
derechos de los nifios al institucionalizarse sin un juicio justo y al declararlos
en abandono sin pruebas suficientes; condenando a Guatemala a pagar

reparaciones a los nifios y sus familias.

La decision de la Corte IDH es una victoria para la tutela y garantia
de las prerrogativas de la infancia y la identidad familiar; por cuanto,
constituye un precedente a través del cual se proscribe su vulneracion por
parte de los Estados, sin importar la situacion, dada la importancia que
tienen para la consolidacion y desarrollo de las personas y sociedades en

el ambito nacional de cada pais.

Esto ultimo se manifiesta con mayor notoriedad en el caso
ultimamente analizado cuando la CIDH pretendi6 incorporar a uno de ellos

al proceso —al menor de los dos—, quien se rehuso por sentirse realizado
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su nueva familia y no sentirse vinculado socioafectivamente con su anterior

linaje biolégico (Bermudez, 2019a, p. 236).

Por otra parte, la Corte IDH expidié la Opinion Consultiva OC-17/02,
con fecha 28 de agosto de 2002, en cuyos parrafos sesenta y nueve y
setenta, ha establecido que, el Comité de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas ha prescrito que, las situaciones juridicas activas
reguladas en los articulados décimo séptimo y vigésimo tercero del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos se aplican a todas las familias,
sin importar su estructura o forma de organizacion. Esto significa que todos
los modelos de familia tienen los mismos derechos, incluida la prerrogativa

juridica de la herencia.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos también ha sostenido
que el concepto de vida familiar no se asocia unicamente al de matrimonio,
debiendo abarcar otros vinculos, como los que existen en las uniones de
hecho y entre padres e hijos afines. Esto significa que las familias y sus
hijos tienen los mismos derechos y protecciones, incluido el poder juridico

esencial a vivir juntos, a visitarse y a heredar el uno del otro.

En ese sentido, el reconocimiento de derechos en las parejas y
familias modernas es una cuestion de derechos humanos, ya que todas las
personas tienen derecho a desarrollarse de forma libre y sin discriminacion;
no siendo valedero establecer diferenciaciones en virtud de modelos de
vida que comparten un fin comun (vivir una vida en comunidad), empero,
con caracteristicas en su estructura o composicion diferentes, sin que ello

amerite un trato desigual.

Para anadir, la Corte IDH en la Opinién Consultiva OC-22/16, de
fecha 26 de febrero de 2016, en cuyo punto cuadragésimo segundo,
establece que, finalidad de ser y estar de la CADH es tutelar y garantizar
de las prerrogativas esenciales de la persona frente a su Estado, cualquier

otro Estado o cualquier interés particular que pretenda afectar su dignidad.

Bajo ese contexto, la familia moderna encuentra amparo en el

principio pro personae o favor libertatis, regulado por el articulado 29° de la



55

CADH, lo que significa que ninguna prerrogativa contenida en el
mencionado instrumento internacional debe ni puede ser entendida de
manera limitativa al goce o ejercicio de cualquier derecho que pueda ser
reconocido por el Derecho interno de cada Estado u otro instrumento de
indole internacional que produzca efecto en el referido orden juridico

nacional.

Asi, es valido afirmar que la CADH debe aplicarse en aras de
asegurar las situaciones juridicas activas de todas las personas, estandose
a que no puede ser empleada de escudo para desconocer o discriminar

derechos entre las personas; siendo nula toda disposicion en contraria.

Por lo visto, la Corte reitera y desarrolla la postura precedente en la
Opinion Consultiva OC-24/17, del 24 de noviembre de 2017, la que en
su parrafo 198 y 199, clarifican que la CADH protege el vinculo familiar,
sin importar su naturaleza; lo que significa que los Estados estan
obligados a proteger sus relaciones juridicas en atencion a las
necesidades que nacen de su convivencia, dentro de las cuales se
encuentran los estatus juridicos activos y pasivos inherentes a la
propiedad, herencia y tenencia de los menores de edad —en igualdad
de condiciones que lo que sucede con las familias tradicionales—,
proscribiéndose cualquier situacion que ponga en situacién de

discriminacion en el disfrute de estos derechos a estos nucleos sociales.

Manifestaciones de estas especiales tutelas; a las que les
podemos denominar acciones positivas —reconocidas en la
Constitucion peruana y por el TC en sus reiterados pronunciamientos en
casos de personas discriminadas social e histéricamente— incluyen, por
ejemplo, la promulgacion de leyes o reformas de las mismas, como
mecanismo estatal para ayudar a garantizar que todas las familias
tengan la oportunidad de prosperar, especialmente, para promover su

inclusién social y la oportunidad econdmica.
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En adhesion, conforme al parrafo 224 y 228 de la misma opinién
consultiva, el Estado peruano puede ayudar a crear un entorno de mayor
apoyo para las familias en aras de ayudarlos a superar los desafios que
enfrentan; mas aun, si ya la CIDH ha prescrito el deber de los Estados
para asegurar el acceso de las familias a todas las instituciones juridicas
con las que se brinde igualdad de condiciones en el acceso a derechos
entre personas de familias modernas y las tradicionales, a fin de que el

Estado les reconozca todos los derechos derivados de esta relacion.

Esto significa que los estados deben garantizar que todas las
parejas tengan los mismos derechos y protecciones, sin prestarle
atencién a las caracteristicas de la figura legal que se utiliza para

reconocer la existencia de su relacion.

Generar condiciones segregadas como forma de dar “igualdad
de condiciones” a los diferentes modelos de linaje existentes en el
ordenamiento juridico nacional, aunque se les otorgue similares
prerrogativas que, al linaje originado por el matrimonio, es
discriminatorio, ya que genera distinciones entre parejas en funcion a su

concepcion de su modo de vida, lo cual atenta contra su dignidad.

La CIDH también ha encontrado que los Estados no pueden
eludir sus obligaciones de proteger los derechos por el hecho de no
contar con una figura juridica que reconozca sus relaciones. Por ende,
deben tomar medidas para garantizar que las familias tengan acceso a

los mismos derechos y protecciones.

Como se ha precisado, la preocupaciéon del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, mediante los tratados, y del Derecho interno de
los Estados, regidos por el Derecho Constitucional, en aras de proteger
juridicamente a los linajes, no es reciente. Lo que esta regulacion y sus
interpretaciones pretenden es reconocer y dotar de contenido a una serie
de instituciones y/o derechos que emanan de la convivencia en familia, a

fin de establecer condiciones igualitarias y dignas para el libre
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desenvolvimiento en sociedad de sus integrantes y del grupo familiar en si
(Aguilar, 2016, pp. 38-39).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha ido construyendo
y desarrollando mediante su jurisprudencia la institucionalidad y alcances
de la tutela que la Convencion Americana sobre Derechos Humanos ofrece
a la familia y vida familiar; estableciendo sobre todo su actuacion
suplementaria. Esto significa que el convenio protege la familia y la vida
familiar a través de sus disposiciones, unicamente cuando la normativa

interna no lo hace.

La CADH, desde la perspectiva de la Corte, es clara en lo que se
refiere a la normativa que protege la familia y la vida familiar, los cuales son
el articulo 11° inciso segundo, que prohibe la injerencia desmedida en la
esfera intima y de linaje de las personas domicilio o la comunicacion via
correspondencia; articulo 12° inciso primero, que protege el derecho a
casarse Yy a instaurar una familia; articulo 17° inciso primero, que reconoce
al linaje como un elemento fundamental de la colectividad, asi como ser
tutelada por la colectividad y sus instituciones; el inciso segundo, establece
la prerrogativa de los hombres y mujeres en edad de casarse a casarse y
formar una prole, sujeto a ciertas condiciones e inciso cuarto del mismo

articulo, el que prohibe el matrimonio infantil.

El referido tribunal también ha precisado que la situacion juridica
activa llamada vida en familia no es uno sin limites, por ende, puede ser
limitado en determinadas circunstancias. Sin embargo, cualquier restriccion
al derecho a vivir en una prole debe ser necesaria y proporcionada, y debe

estar justificada por un interés publico legitimo.

Su jurisprudencia sobre la tutela de la institucion familia, asi como la
vida en ella, es un relevante avance en el ambito de los derechos humanos,
ofreciendo unos minimos de garantia y proteccion de la familia y la vida
familiar en esta sistematizacion local de tutela y defensa de Derechos

Humanos.
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La Convencién Americana sobre Derechos Humanos no proporciona
una definicion especifica de familia. Sin embargo, no limita el concepto de
familia a un solo modelo, al reconocer que hay muchos tipos diferentes de
familias y que todas las familias merecen proteccion. Estas disposiciones
no especifican qué tipo de familia tiene derecho a la proteccion; empero,
protegen a todas las familias, independientemente de su estructura o

composicion.

El reconocimiento tacito de la convencion respecto de la diversidad
de las familias es un paso relevante en la proteccion de los derechos de
todas las familias, en la medida que, dictamina que todas las familias son
valoradas y respetadas por igual, exigiendo el mismo respeto y proteccion

por parte de la ley.

Algunos ejemplos de los diferentes modelos de linaje que estan
tuteladas por la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos,
conforme a los pronunciamientos de la Corte que hemos analizado, son:
familias nucleares, la que es un nucleo social que consiste en una pareja
casada y sus hijos; familias extendidas, la que la constituyen no solo los
padres e hijos, si no, también a otros parientes, como abuelos, tias, tios y
primos; las monoparentales, que son conformadas por un solo progenitor.
En adicion, tenemos a las familias de un mismo sexo, encabezada por dos
personas del mismo sexo y las mixtas; que son conocidas también como

las ensambladas.

Los que se busca con la regulacién e interpretaciones es asegurar
que todas las familias sean respetadas y tratadas con la misma dignidad.
Asi, una interpretacion estricta de la institucion familiar, que excluya las
relaciones socioafectivas, socavaria uno de los elementos fundamentales
del tratado denominado Convencién; la igualdad y prohibicién de
discriminacion, el cual sirve de fundamento para salvaguardar los derechos
humanos sin desigualdad alguna; asegurando condiciones y protecciones
minimas para su desarrollo integral (Bermudez, 2018, p. 139).
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La Convencién Americana sobre Derechos Humanos protege los
derechos fundamentales de todas las personas, sin discriminacion, lo que
incluye el derecho a la vida familiar. Una interpretacion poco inclusiva de lo
que significa familia, que expulse los diferentes modelos de linaje, resultaria

en contravencion a este principio.

Las parejas modernas son tan capaces de formar familias amorosas
y solidarias como las tradicionales. Por ende, no se les debe negar el
derecho a la vida familiar simplemente por el modelo de vida que han
elegido para si, sabiendo que todas estas estructuras sociales merecen ser
valoradas y respetadas con dignidad, mereciendo los mismos derechos que

los modelos de familia declarados por el ordenamiento juridico.

El objetivo de la convencidn de promover la igualdad y la prohibicion
de discriminar es importante para asegurar un igualitario tratamiento con
dignidad y respeto. En esa linea, la tutela del linaje se prolonga mas alla de
los derechos de propiedad para incluir a las conocidas prerrogativas

DESCA (econdmicos, sociales, culturales y politicos).

En otras palabras, las familias moderadas deben tener los mismos
deberes y prerrogativas que las familias tradicionales o clasicas,
independientemente del modelo de vida que han elegido para si. Esto
incluye el derecho a casarse, el derecho a adoptar hijos, el derecho a

heredar bienes y el derecho a la igualdad de trato ante la ley.

La tutela de las familias es un asunto inherente al Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. Todas las personas,
indistintamente, tienen derecho a formar una familia ya vivir libres de
diferenciaciones arbitrarias y que sus relaciones deben tener un sustrato
en la ley como medio para positivizar y juridificar sus relaciones en aras de

proporcionarles mayor estabilidad de su modo de ser.

Esto presupone reformas del sistema normativo nacional, a fin de
establecer derecho en las familias diferentes para que accedan a
instituciones semejantes a las que rigen los juntes tradicionales. Esto

significa que los Estados no deben crear dos tipos separados de
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regulaciones, sino que deberian crear un unico tipo de unién que esté

abierta a todas las familias, con indiferencia de su modelo.

Por lo pronto, los Estados se deben comprometer a garantizar que
se acceda a las instituciones existentes en su sistema juridico, en aras de
asegurar la tutela integral de los derechos familiares; realizandose ficciones
juridicas cuando existan vacios juridicos en virtud de lo que existe con el
objetivo de llenar esas deficiencias normativas. Esto significa que los
Estados no deben generar nuevas figuras juridicas, sino reforzar las ya
existentes para proteccidon de forma igualitaria los derechos de las

personas.

Actualmente, hay veintitrés Estados miembros de la referida
Convencién Americana, que se han obligado a dar cumplimiento de lo
dispuesto por esta, independientemente de su sometimiento al caracter
jurisdiccional de la Corte Interamericana. Por lo pronto, los Estados parte
aun reconocen legalmente iguales derechos entre familias modernas vy

clasicas.

En Peru, existe un sector de la poblacion se opone a incorporar
derechos progresistas por el corte tradicional que aun inspira nuestro modo
de vida; sin mencionar la constante discriminacién a que se enfrente los
modernos modelos de familia, que ha llevado para que estas no cuenten
con un sistema positivo para la proteccion y cautela de sus prerrogativas

juridicas.

En 2017, una faccidbn de congresistas peruanos presenté una
propuesta de reforma al Cédigo Civil para reconocer derechos en el ambito
que inspira esta investigacion. Sin embargo, este proyecto de ley aun no
ha sido debatido en el Congreso.

La composicién actual del Congreso, liderado por partidos politicos
conservadores, hace improbable que este tipo de decisiones sean

valoradas de forma positiva, al menos no en un breve plazo.
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A pesar de los desafios, la Corte Interamericana ha establecido
importantes estandares para la familia. Estos estandares deben ser
cumplidos por aquellos estados miembros de la Convencidn; con la
finalidad de asegurar el efectivo goce y disfrute de los derechos declarados

en este referido acuerdo internacional.

El actual panorama existente en la realidad sociocultural
sudamericana nos permite aseverar que aun existe una amplia brecha por
cerrar con el propésito de ofrecer proteccion integral a las familias no
matrimoniales, al igual que como se lo ofrecemos a aquellas que son
matrimoniales. Empero, la situacion vigente nos lleva a tener la confianza
de superacién de esta problematica en un plazo no muy lejano, por la
creciente cantidad de personas que cada dia viven en esquemas no
tradicionales de linajes, que exigen una pronta respuesta del Derecho para
superar sus problematicas, a fin de darles proteccion juridica a sus

necesidades.

La normativa internacional ofrece tutela particular al interés superior
del nifo y a las relaciones de pareja homosexuales, por ser grupos sociales
que se encuentran en una situacion natural de desproteccion y han sido
histérica y socialmente discriminados. Estas son manifestaciones de
acciones positivas o afirmativas del ordenamiento juridico internacional que

influyen directamente en las legislaciones internas de los Estados.

En virtud de estos acuerdos internacionales de los que el Peru es
miembro, asi como los desarrollos efectuados por la Corte IDH, el Estado
debe asegurar las prerrogativas humanas de las personas que se
manifiestan a través de las relaciones de familia. Por ello es por lo que se
exige una regulacion juridica de la familia que se encuentre acorde con la
realidad socio-juridica del pais y que se desarrolle en armonia con los

derechos de los miembros de la familia.

Esta tutela debe abarcar el reconocimiento, promocién y tutela de
instituciones juridicas que garanticen el libre desarrollo de las personas,
haciendo énfasis en las relaciones de familia, sus derechos y deberes en
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el ambito patrimonial y moral, la materializacion de una paternidad moderna
y, especialmente, las prerrogativas del menor de edad a vivir en

condiciones dignas.

Para dar cumplimiento a los estandares juridicos internacionales,
esta normativa ha de ser reflejo de la convivencia social y sus relaciones
juridicas, en donde se han superado algunos conceptos que la dotaban de
contenido y cuya fuente de inspiracion era el Derecho Canodnico. Como
concepto clasico, el linaje es la unidad de dos individuos, de diferente sexo,

con la finalidad de procrear.

Actualmente, se pasé de la familia matrimonial a las uniones de
hecho, de la filiacion biolégica a la afin, del hijo legitimo e ilegitimo al hijo
“sin distincion”; asimismo, se incorporaron nuevos conceptos en el
ordenamiento juridico peruano como el de familias ensambladas, hijos

afines, familias homosexuales, entre otros.

Se suprimio el concepto sexo diferente y procreacién para dar paso
a los caracteres: junte o reunion de sujetos para realizar una vida colectiva
o0 en comunidad. De igual manera, se supera el planteamiento de que
solamente son hijos los matrimoniales o reconocidos y que estos tienen
mas y mejores derechos que los que no lo son, el hecho de que padre es

solo el bioldgico, entre otros (Del Valle, 2022, p. 97).

Asi, la concepcién tradicional de familia ha evolucionado
significativamente, dejando de lado su fin tradicional: la procreacion, para
dar paso a un modelo basado en el afecto, la cooperacién y la solidaridad.
Las familias ensambladas, resultado de nuevas dindamicas sociales,
ejemplifican esta transformacién y se han convertido en una realidad mas
comun. A pesar de su creciente presencia, estas familias han enfrentado
desafios en términos de reconocimiento y proteccion legal, lo que ha
impulsado a sus miembros a abogar por una legislacién que garantice sus
derechos y fortalezca el tejido social peruano (Shinno -citando a Varsi
(2022)-, 2023, p. 2 y Halanocca, 2020, p. 40).
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A partir del caso Shols Pérez, el Tribunal Constitucional del Peru
evidencié por primera vez que el linaje hoy en dia se enfrenta a un
dinamismo y a una constante variabilidad, siendo una de las principales
caracteristicas de la familia moderna. Asi, como modelos constitucionales
de familia vigentes en el ordenamiento juridico nacional, tenemos la
ensamblada o reconstituida, que se componen por padres e hijos de una
relacion previa que se juntan para formar una vida en juntos. Estas pueden
ser del tipo hetero u homosexual. Finalmente, tenemos las familias
monoparentales, que se componen por un padre y uno o mas hijos, y las
homoparentales, que se componen por padres de diferente opcion sexual

e hijos.

Todas las antes sefaladas se fundan en el parentesco, que es la
conexion juridica que vincula a dos o mas individuos o integrantes que
coadyuva a reconocer el grado de cercania entre los integrantes de una
misma familia y permite determinar los derechos y obligaciones que les
corresponde a cada uno y su intensidad. Esta forma de comprender la
institucidon nos ayuda a reconocer y diferenciar el nivel de eficacia de las
prerrogativas juridicas activas y pasivas en las relaciones familiares,

asegurando su aplicacién igualitaria entre iguales.

Existen muchas clases de relaciones parentales entre padres, hijos,
abuelos, entre otros, que se pueden subdividir de la siguiente forma:

parentesco consanguineo, legal y por afinidad.

El consanguineo, el cual tiene su origen en la relacién bioldgica que
une a dos o mas personas en un mismo linaje. La cercania o lejania a un
antepasado comun determina el grado e intensidad que produce el
parentesco en una relacion, teniendo en cuenta que, para el ambito civil,
sus efectos se despliegan solamente hasta el cuarto grado, conforme lo

establece la ley.

El legal se manifiesta por la declaratoria de un vinculo entre dos
personas que no tiene relacién bioldégica entre si, empero, que ambos

pasan a formar parte de la misma familia, por asi disponerlo el
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ordenamiento juridico, tras el cumplimiento de una serie de requisitos

formales: el caso de la adopcion.

El parentesco por afinidad, que se genera de los lazos juridicos que
tienden los miembros de la familia con terceras personas, a través de la
convivencia o del matrimonio. Estas personas pasan a ser parte de la
familia ocupando el lugar y grado que tiene su cényuge o concubino en ella.
Cabe sefialar que, dicho tipo de uniones no tienen regulacion legal (Aguilar,
2016, pp. 44-45).

En el Derecho de Familia peruano, los parientes se clasifican de la
siguiente forma en funcién a su cercania de quien se mida: en primer sitio,
estan los hijos, luego los padres, luego los tios y primos, luego los abuelos
y asi hasta llegar al cuarto nivel de uniéon consanguinea y al segundo grado
de unién por afinidad. Con relacién a este ultimo, comprende Unicamente

la familia nuclear de la conviviente o esposa: hijos, padres y hermanos.

En adhesidn, la relacion parental sirve para reconocer una serie de
derechos fundamentales inherentes a las familias, como por ejemplo, el
derecho a la paternidad, a la educacion de los hijos, a cuidar de nuestras
personas mayores, al desarrollo libre de la identidad y unidad de la familia
y de los hijos, a tener ingresos que permitan mantener la familia, sea por el
trabajo o por terceras fuentes —ayuda—, a recibir el apoyo del Estado y la
sociedad para la consolidacion de la familia: econdmica —pension y otro

tipo de ayuda social— y morales, entre otras.

La Constitucion, el Cédigo Civil peruano vigente, los desarrollos
jurisprudenciales de nuestro Tribunal Constitucional y la incorporacién de
pensamientos progresistas nos evidencian que la normativa peruana en la
materia que se inspiraba en la concepcion clasica ha quedado superada.
Se hace necesario variar la aplicacién e interpretacion de aquellos
contenidos que han quedado obsoletos en aras de adaptarlos a la realidad

socio-juridica vigente en el pais.

La disminucién de los matrimonios o su disolucion esta forzando este

cambio, aunado al hecho de que cada vez las uniones de hecho cobran
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mas preponderancia por el incremento de las parejas que viven, de esta
forma incide en esta desactualizacién de nuestro sistema normativo. Por
eso se exige la toma de decisiones inmediatas que tutelen los derechos
que emanan de estas formas de convivencia y que les permita ser

reconocidas como familia.

Estos desarrollos deben tender a dar seguridad juridica y publicitar
su medio de vida con el objetivo de proporcionarles estabilidad, al amparo
de lo que prescribe la prohibicion de la discriminacion, asi como la igualdad.
El articulado 233° del Cédigo Civil se encuentra en esta linea, al establecer
que el Estado debe asegurar la estabilidad de la familia y su consolidacion,
en atencién a lo prescrito en el articulado 1° de la Constitucion Politica del

Peru vigente.

En ese sentido, se consagra el derecho a formar, fundar y gozar de
una familia como un derecho humano inherente a toda persona, teniendo
en nuestro pais la condicion de derecho fundamental. Esta prerrogativa
juridica tiene diferentes formas de expresion, siendo la familia ensamblada
o también denominada familia reconstruida, reconstituida, recompuesta,

una de las formas en como este se plasma en la realidad.

Es una estructura familiar que no encuentra sustento normativo
expreso en el ordenamiento juridico peruano, empero, que el maximo
intérprete de nuestra Constitucion ha declarado y dotado de un cierto
contenido a través de sus interpretaciones constitucionales. Su existencia
se funda en los conceptos de paternidad responsable y libre desarrollo de
la personalidad, requiriendo su modo de vida de tutela juridica adecuada

que les permita alcanzar su felicidad en la sociedad.

La familia ensamblada surge cuando aparece una nueva estructura
familiar como consecuencia de la ruptura de una previa por haber muerto o
haberse ido uno de los convivientes. Todos —progenitores e hijos
biolégicos y afines— son parte de la nueva composicién social. Esta
institucién importa la figura del padre afin, quienes adquieren una posicion
preponderante en el ordenamiento, ya que se les reconoce prerrogativas y
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deberes respecto de la prole bioldgica y afin de esta familia, sin importar
los distintos vinculos juridicos que los unan. A este tipo de uniones
familiares también se les llama familias secuenciales, en donde la
diferenciacion entre hijos biolégicos y no biolégicos no constituye una
condicion negativa en la pareja, sino mas bien, uno de los pilares del
entorno socio familiar (Bermudez, 2014, p. 167; Bermudez, 2019c, p. 277,
Bermudez, 2021b, p.51 y Del Valle, 2022, p. 92).

En ese sentido, la familia ensamblada es comparable a una
ensambladura en ingenieria: se conforma a partir de elementos
preexistentes (hijos de relaciones anteriores) que se unen en una nueva
estructura familiar, conservando cada uno su identidad original, empero,

forjando una nueva (Guzman et alea, 2021, p. 199).

Su existencia se manifiesta por los hechos —a través de la
convivencia— en uniones de hecho propias e impropias, siendo la
diferencia entre una y otra los impedimentos para contraer matrimonio de
uno u otro conviviente. Si no hay impedimentos es propia, si los hay es
impropia, en donde no surten efectos legales similares a los de un
matrimonio. Sin embargo, ello no tiene por qué afectar los derechos
individuales en el ambito econdémico que reclaman de tutela, al tratarse de
derechos independientes del agente que conforma la unién (Bermudez,
2012, p. 262).

La sentencia que reconoce formalmente su presencia en el
ordenamiento juridico nacional es el caso Shols Pérez (expediente N.°
9332-2007) emitida por el TC en un proceso de amparo. En ella se dilucida
el caso de un marino, quien se caso con una sefiora que tenia una hija de
un compromiso previo. Ambos tuvieron una hija propia. El militar trataba a
ambas hijas por igual, queriéndose por igual. Los hechos de este caso
discurren en el club naval, del cual era socio. Al solicitar carné de hijas de
socio para sus dos hijas, esta institucion expidié carnés diferentes; uno

como hija y otro como invitada en funcion a la filiacién biolégica de las hijas.
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El titular reclamo por la diferenciacién porque considera a ambas sus
hijas —las ha criado a las dos por igual desde que eran infantes— y cree
que lo justo seria otorgarles carnés iguales a ambas. Sus reclamaciones
fracasan hasta que llegan al TC, quienes, analizando los hechos del caso,
sentenciaron que, no se puede diferenciar entre quienes siempre han vivido
dentro de un mismo grupo familiar y han sido tratados como hijos del padre
afin por razones biolégicas, ya que hacerlo es discriminatorio e

inconstitucional.

Precisa que, en tanto, el hijo se ha asimilado en una nueva estructura
familiar, diferenciarlo por motivos bioldégicos es discriminatorio y
contradictorio para lo que defiende nuestro Estado Constitucional de
Derecho, el cual le impone obligaciones a su aparato organizado del poder
y a la sociedad en aras de cautelar los derechos que emanan de la
convivencia en familia. A partir de esta sentencia, a la familia ensamblada
se le reconocio su lugar preponderante en nuestra sociedad, adquiriendo
una identidad propia (FJ. 13-14 y 23-24).

El Tribunal Constitucional, a partir de este pronunciamiento, nos
permite afirmar que las caracteristicas de la familia ensambladas no
pueden expresadas como numerus clausus, sino mas bien como numerus
apertus, en tanto que, se tratan de cualidades descriptivas o declarativas

de su esencia, no constitutivas.

Dentro de las resaltantes tenemos las siguientes: se trata de una
unién en convivencia de mas de dos personas —padres y un/a hijo/a-; uno
o los dos convivientes poseen hijos de una relacién previa; la relacién
previa debe encontrarse culminada por muerte o huida de uno de los
concubinos; la nueva estructura familiar debe compartir un mismo techo,
lecho y mesa; realizan una vida en familia de forma estable, publica y
reconocida y se exteriorizan interna y externamente como una agrupacion

colectiva con sus propias caracteristicas.

En el afio 2009, el TC emitié una nueva resolucién en el expediente
02478-2008-PA/TC en donde desarrolla los conceptos de la familia
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ensamblada peruana. Los hechos del caso son los siguientes; un tercero
cuestiona la legitimidad del director del comité electoral para elegir a la junta
directiva de la APAFA (Asociacion de Padres de Familia) de un colegio
policia, en la medida que, alegaba que dicha persona no tenia ninguna

relacion con la escuela, por lo que no podia ocupar dicho cargo.

Tras una serie de reclamaciones, este caso llega al maximo
intérprete de la Constitucion, quien establecié que, en tanto, dicho sefor se
encargaba de la crianza y el pago de la escuela de uno de los hijos de su
conviviente, se encontraba legitimado para participar de dicho proceso
electoral, por cuanto, dicho rol lo convertia en el padre afin de este menor
de edad. De ahi que, en virtud de la pluripaternidad jerarquizada, se le
reconozca al padre afin un papel complementario en la crianza, ensefanza
y educacion del hijo putativo (Tribunal Constitucional del Peru, 2009, FJ. 3-
4).

Estos planteamientos nos permiten consolidar la existencia del
parentesco socioafectivo o parentesco afin que rige las relaciones
paternofiliales que surgen en la familia. Surge de la convivencia entre los
miembros y se convierte en un elemento regulador de las relaciones
juridicas, morales y patrimoniales en esta estructura social que confiere
situaciones juridicas activas y pasivas a los participantes del linaje

reconstituido.

La posesién constante de estado paternofilial es la forma de
acreditar el parentesco socioafectivo. Este estado es una manifestacion de
reconocimiento unilateral de parentesco afin que realiza la familia,
especialmente los progenitores con relacion a los hijos biologicos o afines,
ante la sociedad en donde se afirma como unidad familiar con su propia
identidad, sin distincidon entre sus miembros. Es decir, la propia familia
ensamblada se afirma y reconoce como una nueva unidad frente a la

colectividad.

Otro ejemplo en donde este tribunal nos ensefia que en las uniones

de hecho propias e impropias existen derechos y deberes entre padres e
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hijos afines es el obrante en el expediente 04493-2008-AA del afio 2010. El
analisis de este caso nos permite identificar algunas ideas claves extraidas
de casos previos del TC y de la doctrina, que dan funcionamiento a la
familia reconstituida: la solidaridad y el respeto fundan los vinculos filiales
que los unen, cohesionan la convivencia y condicionan la dependencia
socioecondémica y afectiva del nucleo familiar. De esto ultimo emanan las
obligaciones y derechos reciprocos entre padres e hijos que les permita
continuar con su vida en comun en condiciones de dignidad (Tribunal
Constitucional del Peru, 2010, FJ. 14, 20-22).

El deber reciproco mas loable que resalta es el de la dependencia
econdmica y moral entre prole y progenitores cuando no estan los primeros
en condiciones para asumir las cargas y responsabilidades de la vida (Del
Valle, 2022, p.95).

Un similar analisis a los procesos constitucionales mencionados ha
desarrollado el TC en los expedientes 01204-2017-PA/TC —expediente del
litigante Manuel Andrés Medina Menéndez— y 01849-2017-PA/TC —
expediente del litigante Félix Rafael Neyra Pacheco—. De ellos queda claro
que, como consecuencia de la disolucion de muchos matrimonios, se ha
producido una revolucion y transformacion social que conllevan la
modificacion de la estructura familiar para dar paso a la consolidacion de

los linajes mixtos en nuestro pais.

Y, que la declaracion y afirmacion de las familias ensambladas en
nuestra sociedad se condiciona a la exteriorizacién que estas realicen de
un minimo de elementos que permitan identificarlas; es decir, la familia
debe socializar con el objetivo de acreditar la legitimidad por su forma de
ser (Tribunal Constitucional del Peru, 2018, FJ. 34-37 y Del Valle, 2022,
p.95).

La informalidad que implica el hecho de reconocer y afirmar nuevas
condiciones legales, familiares y personales nos obliga necesariamente a
fomentar la formalizacion de dichas prerrogativas juridicas, siendo la pareja
del padre (padre o madre) bioldgico la encargada de desarrollarlos en pro
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de su hijo, siempre que ello no genere un desmedro de las situaciones
juridicas activas y pasivas generadas de la vinculacion paterno filial del otro
padre biologico, que pueda mantener contacto con este hijo (Bermudez,
2019a, p. 240).

De esta forma, no debe perderse de vista el hecho de que los padres
bioldgicos tienen la responsabilidad de satisfacer las necesidades de sus
hijos, empero, los padres de crianza también tienen la responsabilidad de
cuidar sus intereses. Es posible que los padres de crianza no puedan
satisfacer las necesidades del nifio en la misma medida que los padres
bioldgicos, empero, en cualquier escenario y poniendo de forma superior el
interés del menor de edad, los primeros estan obligados a satisfacer las
necesidades del nifio de forma suplementaria o complementaria cuando los
segundos antes senalados no puedan (Tribunal Constitucional del Peruq,
2007a, FJ. 11-12 y 2020, FJ. 9-10).

Esta posicion se encuentra en consonancia con lo precisado por la
Opinién Consultiva OC-21/14, de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en cuyos parrafos 93 y 94 se ha sostenido que la extensiéon de
las obligaciones a otros titulares de la situacion juridica a la vida en un linaje
se produce en tanto los vinculados tengas lazos cercanos, en la medida
que, en ciertas familias, las personas que se encuentra al frente del menor

de edad no es el padre bioldgico, sino el afin.

Bajo esta ldgica, en el caso de las familias ensambladas podemos
apreciar tres escenarios, uno donde el padre biolégico se encuentre
presente en la vida del hijo, uno donde este se encuentre ausente y el
tercero, uno donde la presencia del padre en la vida del hijo sea
intermitente. En lo que concierne a esta tesis, unicamente nos centraremos
en el segundo de estos supuestos, dado que, reconocer derechos a un hijo
respecto de un padre afin, cuando el padre biolégico se encuentra presente
en la vida del hijo de alguna manera, configuraria un abuso del derecho
(Bermudez, 219, pp. 238-239).
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El ordenamiento juridico peruano en el articulado Il del Titulo
Preliminar del Codigo Civil prohibe al abuso del derecho. En esa linea,
teniéndose en consideracion que, el hijo afin recibira derechos hereditarios
0 en vida de su padre biolégico —cuando este esta presente en su vida—,
ya no corresponde reconocerle al mismo tiempo derechos patrimoniales
que provengan de su padre afin; ya que, por ley —articulo 474° del mismo
cuerpo legal—, el obligado o de quien emanan nuestros derechos es
nuestro padre legal, encontrandose prohibido recibir doblemente un

derecho que ya se goza por las mismas razones.

Hacerlo configuraria un supuesto de enriquecimiento indebido,
prohibido conforme al articulo 1269° y siguientes y 1954° y siguientes del
Caddigo Civil; ameritando ello responsabilidad civil por el accionar de quien

se beneficia de mala fe.

En atencién a los planteamientos del Tribunal Constitucional
peruano, la refundacion de la institucion del linaje ha importado que los hijos
matrimoniales y extramatrimoniales de un padre biolégico o afin tengan los
mismos derechos reciprocos entre si y entre todos, maxime si se ha
entendido que todos son padre € hijos de la familia, al amparo del articulado
segundo y cuarto al sexto de la Constitucion Politica vigente. De esta forma,
se configura como un deber-derecho del padre afin dar y recibir un
tratamiento personal y juridico igualitario a todos los hijos de esta estructura

familiar en el ambito interno y en sociedad.

Lo prescrito demuestra como la filiacion matrimonial, formal o
declarada, hoy en dia, deja de ser sustento para otorgar mejores derechos
a los hijos que nacen en su seno —a pesar de ser fuente de inspiracion de
la normativa vigente—, lo cual exige dar igual tutela juridica de aquellas
personas cuya naturaleza de su origen es la filiacion extramatrimonial y/o

afin, a la usanza de sus semejantes.

En adicion, la performacion de las prerrogativas juridicas
fundamentales a la prohibicion de discriminacién e igualdad, a fundar a una
familia y a la herencia; del principio por homine o favor libertatis, de
progresividad y de interpretacion conforme a los acuerdos en derechos
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humanos han permitido en este caso alcanzar un cierto desarrollo mediante
el cual se protege el desarrollo libre del ser humano del ser y su dignidad
en si y por si mismo, especialmente, si ambos son puntos iniciales de los

cuales emana otros derechos.

Con relacion a ello, debemos precisar que, la discriminacion es una
situacion altamente lesiva contra la persona que afecta directamente, en la
medida que, lleva a que al individuo se le dé un tratamiento residual o como
objeto, mediante la imposicién de un determinado modo de vida. De este
modo, el Estado debe establecer condiciones tendientes a proscribir estas
situaciones, a establecer condiciones que privilegien su autonomia vy libre

determinacion.

Es por ello por lo que el maximo érgano de la justicia interna
determiné que, no procede diferenciaciones en familias ensambladas entre
padres e hijos afines y bioldgicos en funcién a la naturaleza de su origen,
siendo inconstitucionales todas las acciones y medidas que lo hagan o lo

propicien.

En adicién, el Estado y la sociedad deben asegurarles a las familias
que emanan de las uniones de hecho que, en su convivencia en sociedad,
no seran objeto de discriminacion. En ese sentido, reconocer una familia
reconstituida como tal importa afirmar que, toda conducta diferenciadora
que no se ampare en una razén objetiva, devenga en arbitraria y
discriminatoria, lo que se encuentra proscrito en el Derecho Constitucional
y hace que el Estado deba desplegar su tutela reparatoria para garantizar
el desarrollo libre del ser humano en condiciones dignas de este grupo
familiar (Tribunal Constitucional del Peru, 2020, FJ. 11-13).

Asi también ha sido manifestado por la Corte Constitucional de
Colombia replicando la posicion del TC peruano en la Sentencia T-292/16,

concretamente, en sus fundamentos juridicos sexto y siguientes.

En el fuero del Poder Judicial del Peru, el pronunciamiento del caso
Darling Delfin Ponce y de Jenny Trujillo Cueva vertido en la sentencia de

fecha 12 de octubre de 2021 (Resolucion N.° 14) en el expediente N.°
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10819-2017 del Segundo Juzgado Constitucional de Lima representa un
avance para ofrecer una 6ptima tutela a las situaciones juridicas que se
soporten en la identidad familiar de los linajes reconstituidos, en la medida
que, interpreta nuestro ordenamiento juridico de forma tal que permite la
inscripcion para lo que es materia de litis, y tal vez para evitar nuevos casos,
de dos mujeres como progenitoras o0 madres de un menor de edad en su
acta de nacimiento y en su Documento Nacional de Identidad, lo que hasta

el momento nuestra legislacion literalmente no contempla.

El caso tiene como antecedente un matrimonio de las dos personas
antes sefaladas en México en 2012 y el posterior nacimiento de su hijo en
dicho pais, inscribiéndose en el Registro Civil de dicho pais como hijo de
ambas mujeres. En 2016, la Superintendencia Nacional de Migraciones lo
inscribié como peruano nacido en el extranjero, consignando en el rubro de
padres a la pareja. Posteriormente, cuando fueron a inscribir a su hijo ante
el RENIEC —Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil—, este
organismo auténomo solo consigné como madre a Darling, empero,

asentandose con los apellidos de ambas (FJ. 14 a 17).

La pareja inicio reclamaciones administrativas, que terminaron en un
proceso judicial. La posicion del RENIEC para rehusarse a inscribir a
ambas como su madre es la siguiente: la normativa peruana establece que
el menor de edad solo tiene un padre y una madre, no dos madres. Por lo
que, lo pretendido no tiene base legal. Asi, tenemos un menor de edad con
dos partidas civiles y documentos de identificacion de dos paises que

consignan informacion diferente en lo relativo a los padres de “D”.

En sentencia de fecha 12 de octubre de 2021, el 6rgano
jurisdiccional dictamind inscribir correctamente al menor de edad,

ordenando al RENIEC ejecutar su mandato a la brevedad.

La interpretacion constitucional del Cédigo Civil vigente y leyes
vinculadas efectuada por el juez, representa un avance en materia de
proteccion de derechos humanos que asienta un hito para la tutela de los
derechos a la identidad y familia en las comunidades LGTBI, evidenciando,
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asimismo, la necesidad de adecuacion de las normas a la realidad socio
juridica nacional vigente en aras de proteger integralmente la dignidad de

las personas.

De igual forma, exterioriza que la regulacién vigente no puede
convertirse en un impedimento para alcanzar la verdadera tutela efectiva
por parte del Estado a los nuevos derechos que emanan de los nuevos

tipos de familia que emergen de la convivencia (Bermudez, 2008, p.81).

Como idea final de este apartado debemos precisar que, las familias
ensambladas merecen igualdad en el tratamiento y aplicacion de los
derechos que rigen nuestro libro de familia y sucesiones. Esta igualdad se
ha de practicar intra e interfamiliar, requiriéndose para ello de una base
juridica —normativa y/o jurisprudencial— que permita garantizar y cautelar

los derechos de las personas que viven bajo esta forma de vida.

Para ello, el Estado y la sociedad, a través de todas sus instituciones,
se han de comprometer a fomentar la practica del reconocimiento,
promocién y respeto de las prerrogativas juridicas que estos grupos
sociales merecen y requieren para satisfacer sus exigencias de vida en la

colectividad.
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1.1.2 La propiedad y la familia en el Peru

El sistema juridico nacional se asienta sobre la base de la
sistematizacion individualizada de las prerrogativas; es decir, asigna
derechos individuales dentro de un régimen colectivo de bienes; los cuales
tienden a dar preferencia a la titularidad unica sobre un bien sobre la
copropiedad y a buscar su extension cuando ello sucede. Este sistema se
enmarca dentro de los Derechos Humanos que tutelan y procuran el

desarrollo econémico de la persona.

El capitulo econdmico de nuestra Constitucion, iniciado por el
articulo 58° y siguientes, en atencion al articulado 2°, inciso 16°, de este
mismo cuerpo normativo, protege la situacion juridica activa llamada
propiedad, herencia y a la libertad de empresa de las personas. En ese
sentido, el Estado se obliga a tener una regulacion juridica apropiada que
permita la asignacion de derechos de una forma eficiente y ordenada,
garantice su goce o disfrute y asegure su defensa mediante mecanismos

idéneos para dicho fin.

En lo vinculado a esta elucubracion, Unicamente nos centraremos
en los Derechos Reales, los cuales son creados por la ley; Codigo Civil y
otras leyes especificas a las que el primero nos remite, y surgen para
garantizar la correcta asignacion de recursos finitos en la realidad socio
juridica, asi como para cumplir con los fines antes descritos. Se les
considera como derechos taxativos por estar contenidos dentro un régimen
cerrado o de una lista limitada, con elementos caracteristicos y atributos

previamente determinados y conocidos para su titularidad, goce y ejercicio.

Esto presupone un cierto marco de seguridad juridica respecto de
los alcances de una prerrogativa y sus efectos en la vida practica, asi como
la imposibilidad de cambiar la naturaleza a través de un acuerdo o cualquier
acto dirigido a modificar su estatus legal. Dentro de estos Derechos Reales;
y para lo que concierne a los fines de esta investigacién, encontramos el

derecho a la propiedad.
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La propiedad es un estado juridico de atribucion de titularidad; a
través de los cuales se determina el poder juridico real de una persona
respecto de un bien para hacer con él todo aquello que emane de su
voluntad; empero, bajo los limites de la ley. Esta se regula por el Derecho
Civil patrimonial, estando a que la adquisicion de este derecho, salvo las
excepciones que nos brinda la propia normativa, como, por ejemplo,
accesion, apropiacion, hallazgo, entre otros, se realiza por medio del
contrato (Del Risco, 2011, p. 124).

El ordenamiento juridico reconoce una serie de prerrogativas, que
se emanan del dominio, dentro de las cuales tenemos poseer, usar,
disponer, disfrutar (transferir, no trasferir, destruir) y usufructuar el bien.
Esta se caracteriza por ser un poder juridico absoluto, empero, no ilimitado.
Es el derecho maximo que alguien puede tener sobre un bien; esto es, el

seforio sobre la cosa.

El derecho de propiedad puede ser ejercida de forma exclusiva o en
copropiedad. La propiedad y la copropiedad son dos conceptos legales
diferentes. La propiedad se refiere al derecho de poseer, utilizar y disfrutar
la propiedad. La copropiedad se refiere a la situacion en la que dos o mas

personas tienen dominio sobre la misma propiedad.

Hay notorias diferencias entre la propiedad y la propiedad conjunta.
Respecto de la propiedad individual, los propietarios tienen el derecho
exclusivo de poseer, emplear y disfrutar su propiedad de forma exclusiva,
mientras que, los copropietarios, por otro lado, comparten estos derechos
con los demas copropietarios; esto es, ejercen sus derechos en

concordancia con los de los demas.

En adicion, los propietarios pueden vender o disponer su propiedad
sin el consentimiento de los demas propietarios; en cambio, los
copropietarios, por otro lado, no pueden vender o regalar su propiedad sin
el consentimiento de los otros copropietarios. Asimismo, los propietarios
son responsables de las deudas y obligaciones asociadas con su

propiedad; los propietarios comunes, por otro lado, solamente son
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responsables de las deudas y obligaciones asociadas con su propiedad en

la medida de su participacion en la propiedad.

En general, la propiedad exclusiva es la forma de propiedad mas
deseable, por cuanto, los propietarios tienen mas control sobre su
propiedad. Sin embargo, la propiedad conjunta representa una opcion
valida y ventajosa para las personas que desean compartir los costos y
responsabilidades de tener la titularidad de una propiedad; evitando asumir
en soledad los efectos juridicos que representa la asignacion de dominio.
Las necesidades o intereses particulares de cada persona o de la familia
determinan que cada quien se haga titular de uno u otro modo de

propiedad.

Lo antes senalado tiene respaldo en los articulados 923° y siguientes
del Cddigo Civil y concordantes de otras normas a las que el referido cuerpo

normativo nos remite.

Al respecto, debemos mencionar que el régimen econémico del Peru
es, conforme a la Constitucion Politica, el que prescribe que, la asignacién
de las riquezas la asumen los particulares; es decir, son ellos quienes
asumen la creacion de riqueza. Nos rige un sistema de libre economia
social de mercado, en el cual el Estado tiene una participacion subsidiaria,
lo que presupone la no intervencién del Estado, salvo que haya ausencia
de oferta privada o que se requiera su presencia por necesidad social.
Asimismo, hay dos pilares para establecer riqueza: la libertad contractual,
en donde el Estado garantiza la libre contratacion; y la proteccion de la

propiedad.

El Estado garantiza tu propiedad, proteger tu estatus juridico y que
puedas hacer circular tu patrimonio. El numeral 70° de la Constituciéon
establece el derecho a que la propiedad no pueda ser violada,
configurandose como una garantia frente al poder del Estado y de los
privados. Asimismo, a través del ordenamiento juridico, lo garantiza,
promueve, protege y defiende a través de tutelas o instituciones

especificas.
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Si bien la propiedad es un derecho ilimitado y absoluto, dado que la
propiedad es el poder juridico mas completo que existe en nuestro
ordenamiento juridico, conforme lo establece el articulo 923° del Codigo
Civil vigente. Empero, su ejercicio tiene limites; es decir, nos obliga a
movernos dentro de las restricciones que plantea el sistema en aras de
salvaguardar la seguridad juridica —manifestada en las normas

imperativas—, el bien comun y el orden publico.

Estos limites pueden ser legales o normativos o convencionales; ya
sea porque la ley asi lo establece para asegurar una convivencia saludable
y ordenada o porque provienen de un pacto que limita el contenido del
derecho de propiedad. EI Cédigo Civil establece limites en funcion al
interés social y de la ley, mientras que la Constitucion establece limites en
funcién al bien colectivo y la ley; a fin de proteger la necesidad publica y

seguridad nacional.

Sobre lo antes sefalado, el interés social presupone la satisfaccion
de las necesidades de la poblacién mediante la actuacion del Estado en un
caso en concreto, imponiendo condiciones para mejorar la calidad de vida
de un grupo de pobladores. El bien comun presupone la no afectacién del
derecho del tercero o de un conjunto indeterminado de personas
integrantes de la colectividad; de manera ilegitima, en ejercicio del derecho

de propiedad de una o mas personas en atencion a un bien.

Es por ello que una prerrogativa se limita para un ejercicio armonico
entre todas las situaciones juridicas activas que coexisten en una misma
realidad. Asimismo, el bien de la mayoria prohibe vulnerar normas
imperativas. Si se realiza un ejercicio desmedido del derecho, se comete
un abuso del derecho; que se encuentra castigado en nuestro

ordenamiento, tal y como ya lo hemos mencionado.

El articulo 924 del Codigo Civil prescribe que tiene tutela el afectado
con el ejercicio de un estado de abuso de derecho; en esa linea, se puede
pedir que se retrotraigan las cosas al estado en que se encontraban y asi

como una indemnizacion.
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Por otra parte, la actual interpretacion del Codigo Civil prescribe que,
el interés social debe entenderse como sinébnimo de bien comun y ya no
como interés social. En este punto, conviene hacer referencia que, en tanto
que, el Cadigo Civil es previo a la Constitucion, la entrada en vigencia de
esta ultima derogo la antigua redaccion de interés social; gestandose a que

ahora debe entenderse como sindnimo de bien general.

El Estado puede limitar sus derechos de propiedad mediante la
promulgacion de leyes y reglamentos que restringen la forma en que puede
usar su propiedad o mediante la expropiacion. El derecho a reclamar la
propiedad no se pierde por la falta de uso de la misma, dado que, los
derechos de propiedad son perpetuos. Por lo tanto, si alguien viola sus
derechos de propiedad, se considera que esta en un estado de violacion
continua y puede tomar medidas para proteger su propiedad en cualquier

momento.

Sin embargo, es importante tener cuidado al limitar los derechos de
propiedad, porque cualquier limitacion que sea demasiado severa podria
considerarse una privacion de la propiedad, lo que se encuentra prohibido
por mandato constitucional. Por ejemplo, en el caso de expropiacion, si el
Estado no sigue los debidos procedimientos constitucionales, la
expropiacion podria ser considerada una confiscacion; mas aun, si se tiene
en cuenta que cuando se expropia una propiedad, se le esta quitando al
antiguo propietario un Derecho Humano. Esto se debe a que la propiedad
se considera un derecho humano fundamental protegido inclusive de forma

expresa por la Constitucion.

El Estado unicamente limitar a un sujeto de derecho de sus
propiedades si es para un fin publico, como la construcciéon de una obra
publica, o si es necesario para la seguridad nacional, como en caso de
guerra o conflicto armado. En cualquiera de los referidos casos, el gobierno
debe pagar una compensacion justa al dueno de la propiedad. Cuando el
gobierno expropia, no esta tomando la propiedad para darsela a otra
persona, sino para su propio uso. En ese supuesto, la propiedad se

transfiere al Estado, dejando de ser propietario el expropiado.
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Si el propésito de la expropiacion no es esencial, entonces la
expropiacion se vuelve confiscacién y puede ser rebatida en el Poder
Judicial. La expropiacion es permanente; no pudiéndose expropiar

propiedades con fines temporales.

Como contraprestacion, el expropiante debe pagar al antiguo
propietario una compensacion justa por la propiedad. La compensacion
debe basarse en el valor justo de mercado de la propiedad. Esto significa
que el gobierno debe pagar al propietario anterior la cantidad que valdria la
propiedad si se vendiera. El expropiante también debe pagar al propietario
anterior por cualquier dafio que haya sufrido como resultado de la
expropiacion. Por ejemplo, si el propietario se encontraba alquilando su
propiedad, debe pagarle por la pérdida de sus ingresos. El privado de su
propiedad tiene el derecho de rebatir el justiprecio, el no pago del mismo o
la falta de indemnizacién en caso se considere perjudicado por el proceder
del Estado.

Asimismo, en lo referido a los legales a la propiedad predial tenemos
que se trata de una propiedad reglamentada. Tenemos los limites
intrinsecos, que se encuentran regulados en el articulo 954° del Cddigo
Civil vigente. Ello quiere decir que, la propiedad incluye el subsuelo y la
superficie dentro de los planos horizontales de la propiedad. Esto se debe
a la teoria de la accesion, que establece que cualquier cosa que se
construya por encima o por debajo de la propiedad es propiedad del duefio

de la tierra —articulo 938 del Cédigo Civil—.

Los limites extrinsecos de la propiedad los establece Ila
municipalidad y se extienden hacia arriba o hacia abajo hasta donde esta
sea util, o sea, hasta donde la use o disfrute el bien. A esto se le llama el
dominio util. Por ende, al adquirir una propiedad, el adquirente se atiene a
las restricciones convencionales y las del dominio util. Los limites utiles de
su inmueble se establecen en los parametros urbanisticos y de
saneamiento, estableciendo el tope maximo respecto del cual se puede

subir, empero, omiten pronunciarse en lo referido a cuanto se puede bajar.
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Hay limitaciones legales a la propiedad de la propiedad, los cuales
no requieren ser inscritos en el registro de la propiedad para ser oponibles
a sus titulares o terceros, por cuanto, la ley se presume conocida por todos.
Ejemplo de ellos son los recursos naturales, que, por la Constitucion
Politica del Peru en su articulado 66°, se consideran patrimonio de la
Nacion y pertenecen al Estado. Es por ello por lo que, la propiedad del suelo

o subsuelo no incluye la de los recursos naturales.

Por otra parte, las limitaciones convencionales son impuestas por
intereses privados, siempre y cuando no se desnaturalice el derecho de
propiedad. Esto significa que las limitaciones no pueden eliminar las
caracteristicas esenciales de la propiedad, tales como el derecho a usar,
disfrutar y disponer de la propiedad. Una caracteristica principal de las
limitaciones convencionales es que son temporales, lo que significa que no

pueden durar para siempre.

Para que sean oponibles a terceros, estas deben estar inscritas en
el registro publico de la propiedad, de lo contrario, solamente obligaran a
las partes que las acordaron y no a otros si es que se transfiere en
titularidad o posesion o grava la propiedad. Quien adquiera una propiedad
con las limitaciones convencionales sera consciente de estas y debera

respetarlas.

Pueden existir limitaciones o0 convenciones que reduzcan
ilegitimamente el derecho a un bien. Por ejemplo, un contrato de
arrendamiento de por vida, sin embargo, estas son invalidas o se tienen por
no puestas, en tanto, impiden que el propietario pueda ejercer plenamente

su derecho a la propiedad; lo que se encuentra prohibido por ley.

Es valido afirmar que, todas las rupturas de dominio por naturaleza
son temporales, nunca perpetuas. Esto significa que cualquier limitacion a
la propiedad de la propiedad debe ser limitada en el tiempo. Por lo que, a
nadie se le puede prohibir enajenar o enajenar sus bienes por acuerdo
entre las partes, ya que es interés de la ley que los bienes circulen, en

atencion al articulado 882° del Cédigo Civil.
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Otro modo de privacioén de la propiedad es la prescripcion adquisitiva
de dominio. La prescripcion se funda en el saneamiento del inmueble y se
demuestra con el uso de la propiedad por otra persona, que no es el titular,
pero que actua como si lo fuera, estando a que ello se configura como
evidencia de que el propietario ha renunciado a la propiedad de la

propiedad, ocurriendo la asignacién de facto hacia un nuevo titular.

La reversion es otra forma de limitacién a la propiedad, en la medida
que, se trata de una prohibicion con caracter resolutorio que se establece
por la falta de aprovechamiento de un bien que nos otorga el Estado,
haciéndose que como consecuencia de ello se pierda la propiedad y
regrese a titularidad del Estado. Se trata de una prohibicion mixta porque
viene dada por ley y se incorpora por acuerdo entre partes en el registro
publico, previniendo su no uso. Ello emana de la Segunda Disposicion
Complementaria de la Ley 29151, Ley General del Sistema Nacional de
Bienes Estatales y numeral 9.5 y siguientes de la Directiva N.° 005-
2013/SBN, expedida por la Superintendencia Nacional de Bienes Estatales
—SBN.

En virtud de todo lo expuesto, queda claro que toda privacién radical
a la propiedad es ilegitima e inconstitucional; mas aun, si la Constitucién
protege la propiedad, dictaminando que nadie pueda ser afectado
inconstitucionalmente de ella. Lo antes sefalado se vincula al derecho de
familia en lo referido al patrimonio familiar en sentido amplio; y no solo al
estricto y cuya diferenciacion se hara en este apartado, por cuanto, las
reglas y limitaciones del derecho a la propiedad se aplican al tratamiento

juridico que reciben los bienes que conforman el patrimonio familiar.

En la sociedad, el individuo es visto como parte de una comunidad
mas grande —la familia—, que necesita de recursos econdmicos para
sustentar su modo de vida. El patrimonio familiar brinda seguridad
econdmica y asegura que la familia pueda satisfacer sus necesidades
basicas y cumplir con sus derechos y responsabilidades. En sintesis, el
linaje y su patrimonio constituyen el sustrato que da cobijo econdmico a sus

integrantes en aras de su desarrollo.
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Este patrimonio se compone por las aportaciones que ofrecen sus
integrantes, de su propia titularidad o adquiridos en comun, al colectivo, con
el objetivo de sacarles provecho de forma colectiva, en lo que concierne a

sus necesidades e intereses.

Estando a que la formacion de un patrimonio familiar comienza con
la referida aportacién, los aportantes estan sujetos a una variedad de
normas que rigen sus relaciones de propiedad, tanto entre si como con
terceros; a estas regulaciones se conocen como régimen econdomico o
patrimonial familiar, el cual determina cémo la familia posee y administra

los bienes, asi como su distribucion si se separan o si uno de ellos muere.

El ordenamiento juridico permite a la pareja tradicional elegir
libremente el régimen patrimonial familiar que regira efectos para la familia
y para los terceros. Si se trata de un linaje matrimonial y no se acuerda el
régimen, la ley presume que los conyuges se rigen bajo el principio de la
comunidad de bienes, en el que todos los bienes adquiridos por cualquiera
de los cényuges durante el matrimonio se consideran propiedad de ambos

cényuges por igual.

Asimismo, pueden optar por la separacion de patrimonios, en el que
cada contrayente conserva su propiedad individual sobre sus bienes
durante el matrimonio. Semejante tratamiento se da si se trata de
convivientes libres de impedimento matrimonial; a los que se les aplica los
mismos alcances del Codigo Civil en lo que a sociedad de gananciales se

refiere, por asi disponerlo la ley en el numeral 326° del Cadigo Civil.

La eleccion del tipo patrimonial tendra un impacto significativo en
los derechos y responsabilidades financieras de los convivientes durante y
después del matrimonio o convivencia. Por ejemplo, en el ambito de la
sociedad de gananciales se permite la existencia de propiedad sobre
cuotas ideales; que permitan disponer esas cuotas con libertad, en
concordancia con el articulo 330° del Cédigo Civil. Ello con el propésito de
garantizar cualquier deuda que tenga uno de los cényuges o convivientes

cuando el acreedor quiera cobrar y el deudor no tenga bienes propios para
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responder por ella. Al respecto, la garantia se da con relacion a la parte del

patrimonio que corresponde al deudor liquidar esta.

Esta tutela se reserva unicamente cuando la persona entra en una
insolvencia para el pago, empero, ello presupone que la comunidad de
bienes se disuelva y aparezca el régimen de los patrimonios separados. De
acuerdo con lo prescrito por el articulo 309° del Cédigo Civil, no es posible
intimarle al pago a la referida sociedad; por lo tanto, previamente, debe
realizarse una liquidacion de la misma, para tener bienes propios respecto

de los cuales por saldar una acreencia.

Bajo esta logica, esto significa que no se puede embargar
directamente los bienes de la comunidad de bienes para satisfacer una
deuda de uno de los conyuges o convivientes, dada la inexistencia de
titularidades individuales durante su vigencia; si no que, primeramente, se

ha de liquidar, para luego proceder con el cobro.

Si bien nuestra legislaciéon ha optado por permitir embargo sobre
bienes sociales, ello no es correcto, ya que los cényuges no tienen
derechos ni acciones sobre la sociedad, puesto que, silo hicieran, entonces

no serian una sociedad de gananciales, sino una copropiedad.

La razdén de la imposibilidad de lo sefialado es la misma que inspira
la naturaleza del patrimonio de la familia: que la comunidad de bienes es
una entidad legal separada de los cényuges o convivientes que sirve para
la subsistencia econdmica de la propia familia. Esto significa que quienes
se consideran titulares de una situacion juridica activa o un derecho no
tomar como garantia o ejecutar las propiedades de la comunidad de bienes.
La unica manera de que un acreedor embargue los bienes de la comunidad
de bienes es liquidando; por lo que, en realidad, ya no estaria embargando

bienes de la comunidad, sino bienes propios.

Retomando el tema de los regimenes patrimoniales, familias, en
todos los demas supuestos de convivencia familiar, no existe la libertad de

elegir, tal y como se ha precisado, es decir, para la familia moderna, la
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legislacion nacional no ha previsto un régimen, siendo aplicable unicamente

lo establecido para el régimen de la propiedad exclusiva y copropiedad.

Estas figuras juridicas son las unicas instituciones que les permite
generar respaldo econdémico o asumir deudas que benefician a la familia,
empero, la propiedad es de quien o quienes lo adquieren. Asi, los bienes
unicamente pueden ser enajenados y administrados por quien ostenta la
titularidad del mismo, siendo un patrimonio integrante de la esfera juridica

de quien lo posee.

De esta forma, se evidencia que el Perlu es un pais que aun
discrimina a las familias no tradicionales por su naturaleza, lo cual resulta
injusto y debe ser abolido, dado que, ello impide establecer igualdad de
condiciones para ofrecer el mismo tratamiento juridico a quienes forman

parte de linajes diferentes al tradicional, conforme manda la Constitucion.

Tratar a algunas familias de manera diferente a otras en funcion de
su orientacién sexual o estado civil 0 modo de vida es inconstitucional; mas
aun, si todos tenemos derecho a la igualdad ante y con el ordenamiento
juridico. Por ende, la norma debe cambiarse para garantizar que todas las
familias, independientemente de su composicion, reciban el mismo trato en
lo que respecta a la propiedad. Este seria un paso para garantizar que
todas las familias tengan las mismas oportunidades y se puedan desarrollar

libremente en aras de su felicidad.

En ese sentido, consideramos que, deberia crearse un régimen
economico propio en donde se incorporen los bienes de la familia moderna,
a través del cual se nos permita sacar el maximo provecho, dada la
naturaleza de soporte econémico y por el uso que se le da; como simil del
articulo 310 del Cddigo Civil. En adicién, provisionalmente y mientras no
haya una reforma legislativa, se deberia hacer una ficcion juridica a nivel
notarial y judicial para considerar estos bienes como si se tratasen de un
patrimonio comun e indiviso, respecto del cual no se tengan derechos
individuales para cada persona que contribuyé a su formacién. Es
auténomo y distinto de sus miembros, quienes tienen un derecho o interés

general en los bienes.
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A esto lo denominaremos “propiedad indirecta”’, dotandolo de
intangibilidad por la susceptibilidad de los intereses que se ponen en juego
de afectarse: unidad familiar, soporte, estabilidad y equilibrio econémico.
Esta ficcion es una sui generis, lo que significa que es unica y no puede
clasificarse como ningun otro tipo de régimen familiar de la propiedad,
estando integrado por el universo de bienes destinados a satisfacer las
necesidades familiares y cuyo origen legal se da consecuencia de la
constitucidon de la familia. Esto sera objeto de una nueva investigacion, por
cuanto, un mayor desarrollo de estos planteamientos desvirtuaria el

proposito de la presente tesis.

Por otra parte; en lo referido a la herencia en el ambito familiar, sin
menoscabo del mayor analisis que haremos en el siguiente apartado v,
teniendo en consideracion que el Peru se reputa un Estado protector del
libre mercado en consonancia con su vocacion social, asi como garante del
derecho a la propiedad en su maximo expresion en concordancia con el
bien comun, no es juridicamente amparable imponer, por vacio de la ley,
mayores limitaciones que las ya existentes —las cuales hemos tratado en
el presente apartado— al derecho a la propiedad, cuando lo que busca es
garantizar, con la proteccion que da el ordenamiento a este tipo de
patrimonio, el libre goce y disfrute que implica poseer la titularidad de este

derecho.

Lo mencionado se materializa en el hecho que, en el ordenamiento
juridico peruano, no se reconocen dentro de los 6rdenes sucesorios a los
hijos afines o parientes afines; por lo que, no se permite designar a uno de
los antes sefalados como nuestro heredero en via testamentaria;
relegando unicamente a la calidad de legatario, a pesar de no ser esta la
verdadera voluntad del testador o causante y tener la persona calidad de
heredero forzoso. Esto es lo pretendemos dejar en evidencia con esta
investigacion, proponiendo un cambio a este estado juridico lesivo de
derechos constitucionales de las familias ensambladas, como a la igualdad,

la no discriminacién, al trato digno y a la propiedad.
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Por lo que, estando a que toda limitacidén a la propiedad emana de
la ley o de una convencion entre partes, como se ha sostenido y analizado
en los casos citados, no resulta constitucional ni legal que se sujete la libre
disposicion de un bien por vacio de la ley; siendo nula de pleno derecho
cualquier situacion que asi lo contemple, por vulneracién al derecho
constitucional a la propiedad, el cual, como se ha sehalado, es de
naturaleza de ejercicio, relativamente irrestricto y por transgresion de la ley

a la Constitucion y tratados vinculados.

De esta forma, no se encuentran juridicamente respaldadas todas
aquellas interpretaciones que prescriban impedimentos en detrimento de
sucesores que no se encuentran reconocidos expresamente como tal en el
orden sucesorio, empero, que por su situacion constante de estado padre
hijo afin, lo son y de primer orden, sin duda alguna. Las interpretaciones o
mandatos legales que lo reducen a este heredero forzoso a un legatario
resultan inconstitucionales, por las razones expuestas y por lo que se

abundara en siguiente acapite de esta investigacion.

Finalmente, debemos finalizar este apartado haciendo referencia al
patrimonio familiar como institucion propiamente dicha, cuya aplicacion es
indistinta para familias tradicionales, concubinatos y familias mixtas; el cual
se encuentra regulado en el articulo 488° y consecutivos del cuerpo juridico
civil. Se trata de un tipo de propiedad que, desde su constitucion, se
configura como un bien de uso y disfrute exclusivo por la familia en su
conjunto, estando a que coadyuva, en tanto sustrato econdémico, en la

defensa de su estabilidad y desarrollo.

Por finalidad juridica de esta institucion, se le priva a su titular el goce
y disfrute de las prerrogativas propias a su propiedad en aras de otorgarlos
a quien se designe como beneficiario de este patrimonio. En otras palabras,
se transfieren todas las prerrogativas inherentes a la propiedad a quien se
beneficia con ella, con excepcién de la titularidad o dominio. Este bloque
patrimonial puede ser creado por conyuges, progenitores o quien que

quiera proteger a su familia con cargo a sus bienes.
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La creacion se puede hacer por via notarial o judicial, empero, el
acto constitutivo debe estar inscrito en el registro de predios del Registro
Publico correspondiente, para hacerlo oponible a las partes y a los terceros;
dado que, por ejemplo, se trata de un bien inalienable e imprescriptible. Una
vez que la propiedad esta registrada, solamente puede venderse o
transferirse con el consentimiento de todos los miembros de la familia; asi
como su uso Y su disfrute, solo es de cuenta y cargo de quien en su favor
esta constituido el patrimonio familiar. La lista de quienes pueden obtener
beneficios esta tipificada en los articulos del Cédigo Civil que hemos hecho

mencion.

Asimismo, el patrimonio familiar se constituye como un instrumento
util para proteccion de los bienes de la estirpe frente a sus acreedores o en
caso de ser divididos por divorcio, separacion o muerte. No obstante, su
vocacion natural es la de garantizar que los bienes se utilicen en beneficio
de todos los integrantes del linaje, particularmente, de quienes son los

integrantes mas vulnerables del linaje.

Su institucionalizacion en familias modernas es relativamente nueva;
sin embargo, tiene el potencial de ser una herramienta valiosa para
proteger los bienes familiares y promover la estabilidad familiar por lo
expuesto; que en los planteamientos de esta investigacion se defiende y

que sera materia de otra investigacion.
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1.1.3. Una aproximacién al Derecho de Sucesiones peruano

La muerte es un hecho con implicancias juridicas porque produce la
extincion de una persona y su personalidad para el Derecho peruano. La
muerte de una persona, segun el articulado 108° de la Ley General de
Salud —Ley N.° 26842— se da como consecuencia de la culminacion de
toda actividad del cerebro, extinguiéndose automaticamente su

personalidad juridica.

Asimismo, para el Codigo Civil vigente, la muerte de una persona
también se produce con la aparicion de una serie de circunstancias,
tipificadas en la norma, que nos permiten afirmar un individuo ha fallecido
0 se encuentra préximo a hacerlo por su desapariciéon por un prolongado
periodo de tiempo en un sitio o por suceder condiciones riesgosas para la

vida de cualquier sujeto que permiten considerar muerta a un ser humano.

A esto se le conoce doctrinalmente como muerte presunta, la cual
es una suposicion legal establecida por el legislador que permite declarar
muerta a una persona, aunque no se tenga certeza de ello, empero, nos
permite determinar la presunta fecha de la muerte en aras de dar seguridad

juridica a los efectos que el fallecimiento de una persona hace nacer.

Por sus consecuencias, se exige publicitar el deceso mediante su
anotacion en el registro de estado civil correspondiente administrado por el
Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil —RENIEC —el Registro
de Defunciones— para dar seguridad juridica de la extincion de un

individuo.

La desaparicion de una persona no implica la extincion de sus
relaciones juridicas. En ese sentido, para dar seguridad a la comunidad
respecto al destino de los bienes que deja el causante, se ha establecido
una serie de disposiciones que son parte del sistema normativo sucesorio;
basado en el Derecho de Familia, en aras de regular la transmision del
patrimonio del fallecido en favor de una o varias personas, que lo
reemplazan parcial o totalmente en sus derechos y obligaciones
(Fernandez, 2019, p. 21).
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Suceder es colocarse en el lugar de alguien y asi nos lo expresa la
realidad socio juridica, la que nos permite afirmar que la sucesién es el
hecho con implicancias juridicas que surge a consecuencia de la muerte de
la persona, siendo el momento en donde opera, prima facie, la transmision

hereditaria.

En el Derecho Constitucional tiene su sustento conforme al
articulado segundo, inciso décimo sexto, de la Constitucion Politica del
Peru vigente, en donde se le reconoce como un derecho vinculado a la

prorrogativa de la propiedad (Del Valle, 2022, p. 102).

El fundamento constitucional para reconocer la sucesion en nuestro
ordenamiento es la conservacion del derecho de propiedad del causante
en familia, entendido desde los planteamientos que nos ofrece la teoria de
la continuacion del patrimonio del causante, la cual sehala que los bienes
que deja el causante son el residuo que queda luego de haberse deducido
los pasivos deben ser adquiridos por alguna persona de las que conforman
su familia como forma de conservar y proteger el patrimonio adquirido
dentro de su circulo intimo. Bajo esta premisa, la herencia se constituye en
un acto puro e irrevocable que les da a los sucesores el derecho de
convertirse en propietarios de la herencia con efectos retroactivos a la fecha

de la muerte del causante.

En esa linea, lo que es materia de protecciéon es la transmision de
todas aquellas prerrogativas juridicas que tienen connotacion patrimonial o
es susceptible de ser objeto de comercio; concretamente, la legitima. En
ese sentido, se excluyen los derechos u obligaciones personalisimas,
conforme lo establecen el articulo 5° y 1218° del Cédigo Civil vigente. La
sucesion, asi, se centra en el proceso de transmision del patrimonio tras la
muerte de una persona, sefialando que los herederos o legatarios pueden

aceptar o renunciar a la herencia (Shinno -citando a Arriola (2022)-, 2023,
p-6)

La transmisién del patrimonio de una persona fallecida (causante) a

sus herederos, ya sean designados por testamento o establecidos por ley,
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se da segun su grado de parentesco. La ley establece un orden de sucesion
y determina la calidad de cada heredero (forzoso, no forzoso o legatario),

dependiendo de su relacién con el causante.

Esta transmision puede ser por testamento (sucesién testamentaria)
o por ley (sucesion intestada). Los herederos pueden ser de diferentes
tipos: forzosos (hijos, padres), no forzosos (parientes mas lejanos) o
legatarios (personas que reciben bienes especificos). La vocacion
sucesoria determina quién tiene derecho a heredar y depende de factores

como el parentesco con el causante y la existencia de un testamento.

El derecho a heredar esta estrechamente vinculado al derecho a la
propiedad privada. Si bien las constituciones de diversos paises garantizan
ambos derechos, existe un debate doctrinal sobre si el derecho a heredar
es una extension del derecho a la propiedad o si tiene una naturaleza
juridica propia, nosotros, en concordancia con el apartado precedente

asumimos si lo es (Pérez Gallardo, 2021, pp. 1365-1366).

La legitima o caudal sucesorio condicionado es la porcion del caudal
hereditario respecto de la cual el causante no puede transferir libremente
en la medida que tenga herederos forzosos, tal y como se dispone en el
articulo 723° y 724° del CC. Los herederos forzosos se encuentran
conformados por los sucesores en linea recta descendente y el cdnyuge o
conviviente. Asimismo, la legitima se resguarda en caso no existan
sucesores en linea recta descendente, sino en linea recta ascendente,
quienes ya no tienen derecho al 70% del caudal hereditario como lo tienen

los descendientes, sino, Unicamente, al 50%.

La tutela de la legitima se asienta sobre la doctrina proteccionista del
patrimonio hereditario, la cual defiende que el patrimonio del causante es
consecuencia del esfuerzo de toda la familia; no solo del individuo, por mas
que la titularidad recaiga en una sola persona. Por lo cual, todos tienen
derecho a gozar de él. Se definen dos situaciones juridicas: la del causante;
que se garantice la correcta destinacion de sus bienes; y la de la familia,

evitando que se encuentren en el desamparo con la muerte del de cuius.
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Asi se protege un interés particular y uno colectivo. Bajo estos canones, la
persona con herederos forzosos unicamente puede disponer a su libre
albedrio de un tercio de su patrimonio en aras de no afectar legitimos

intereses de sus herederos.

En el Peru hemos positivado dos tipos de sucesiones: la
testamentaria y la intestada (se produce por ausencia de testamento, por
ser incompleto este o por ser declarado nulo) (Ayala, 2021, p.8). En algunos
paises, como en los Estados Unidos de América, se recoge un tercer tipo:
la sucesion contractual, la cual se sustenta en un acuerdo de voluntades
que cobra eficacia juridica a la muerte de una persona, a través de los
cuales se instituye a una persona o mas como acreedores de todo o parte
de la herencia. En el Peru, este tipo de contratos se encuentran prohibidos,

es decir, son nulos.

Shinno (2023, p.7), citando Serrano (2020) define la sucesion
testamentaria como aquel procedimiento por medio del cual se ordena la
disposicion o transferencia del caudal hereditario por medio de un
documento formal establecido por la ley para ello: el testamento. Este es
un acto juridico unilateral, es decir, una manifestacion de voluntad de una
sola persona: el testador. A través de este acto, el testador dispone
libremente de sus bienes para después de su muerte, siempre y cuando
cumpla con las formas establecidas En similares términos lo sefiala
(Conde, 2022, pp. 20-21).

Esta libertad testamentaria tiene limites prestablecidos por la ley.
Por lo que, el testador solo puede disponer libremente de su patrimonio,
siempre que cumpla con los requisitos, que la propia ley establece, siendo
invalido o nulo todo acto en contrario (Shinno -citando a Santillan (2022),
2023, p. 6). Por ejemplo, un testador no puede instituir como heredero
forzoso a su hijo afin, ya que, para la ley peruana, el hijo afin no es un
heredero forzoso.

Asi, un acto en este sentido invalida la clausula testamentaria (o que

debe ser declarado por un juez), desprotegiendo al hijo putativo. Por lo
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tanto, la parte de la herencia que le hubiera correspondido al hijo afin,
vuelve otra vez a la masa hereditaria, para ser repartida entre los herederos
forzosos que sefiala la norma, sea por incremento de alicuota a prorrata o

mediante sucesion intestada.

En el caso de familias ensambladas, el testamento permite al
causante distribuir su patrimonio entre hijos bioldgicos y afines. Los hijos
bioldgicos y afines tienen derecho a una porcién obligatoria de la herencia
(legitima), mientras que el testador puede disponer libremente del resto de
sus bienes a favor de cualquier otra persona. Sin embargo, si el causante
no tiene hijos bioldgicos, puede disponer libremente de hasta la mitad de

sus bienes y si no tiene herederos forzosos, hasta del integro de la misma.

Algunos académicos como Shinno consideran que deberia incluirse
al hijo afin dentro del tercio de libre disponibilidad. Sin embargo,
consideramos errénea esta interpretacion ya que, lo unico que hace es
revictimizar al hijo afin al diferenciarlo, al no considerarlo igual al biolégico

o adoptivo, con sus mismos derechos, como lo venimos sosteniendo (2023,
p.7).

La sucesion legal o intestada es un tipo de declaratoria de herederos
en la cual, la ley hace un llamamiento a todos los sucesores del fallecido
para que puedan concurrir y ser declarados herederos de este. Esta
sucesion es a titulo universal y abarca todos los activos y pasivos del
sucedido. Tiene una funcidén complementaria a la sucesion testamentaria y
ha sido establecida por el legislador para ordenar la transmision de la
titularidad de los bienes del causante a su muerte por defecto o deficiencia
del testamento. Su realizacion no es incompatible con la sucesion

testamentaria dada su naturaleza complementaria.

La sucesidn intestada es el mecanismo legal que se aplica cuando
una persona fallece sin dejar un testamento valido. Este proceso, regulado
por la ley, determina quiénes seran los herederos y en qué proporcion
recibiran el patrimonio del fallecido. La sucesion intestada se basa en el
principio de la sucesion legal, es decir, la ley establece un orden de
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preferencia entre los posibles herederos, generalmente siguiendo los lazos

de parentesco.

La sucesion intestada, al basarse principalmente en el parentesco
consanguineo, excluye a los parientes por afinidad y afines. En el caso del
por afinidad, esto significa que los parientes del conyuge o ex cényuge,
aunque forme parte de la familia, no tiene derecho a heredar en caso de
que el otro fallezca sin testamento, a menos que estén unidos por un
vinculo de consanguinidad. En los afines, la ley sucesoria, no regula a los
parientes afines de las familias ensambladas como herederos entre si. De
esta forma, la norma no se adapta a las nuevas realidades familiares,
generando conflictos socio juridicos, como los expuestos en esta

investigacion.

El sistema sucesorio intestado peruano tiene caracteristicas
inherentes del Civil Law, por influencia de las legislaciones alemanas,
italianas y francesas en la concepcion del Codigo Civil. Segun Herrera, la
sucesion intestada en el Civil Law tiene influencia de tres sistemas juridicos:
el Derecho romano, que prioriza la voluntad familiar, pero reconoce el
parentesco como lazo sucesorio; el Derecho germanico, donde el
patrimonio es comunitario y la sucesion es forzosa; y el Derecho candnico,
que aporta flexibilidad, como en el caso espanol, donde se favorece a
sectores vulnerables (2018, pp. 395-397).

La apertura de la sucesion intestada se produce cuando falta de
testamento o el existente es nulo, ha caducado, es invalido o es incompleto
en lo que a la disposicion de bienes o herederos se refiere o porque
habiéndose instituido herederos o legatarios, estos fallecen antes que el
testador —articulo 815° del CC—. Este tipo de declaratoria de herederos
se puede hacer en via notarial, conforme lo legislado por la ley del notariado
—Ley N.° 26662— o judicial, a través de un procedimiento no contencioso,
en concordancia con lo prescrito en la normativa 830° a 836° del Cdadigo

Procesal Civil.
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El legislador; en norma de orden publico, establece el orden
prelatorio para el llamamiento a los herederos. Para ello, y en funcion a
como lo ha tipificado en los articulos 816° y 817° del CC, se basa en el
parentesco y las relaciones de pareja que acaecen en la realidad socio
juridica de la familia. Al respecto, tal y como lo hace la ley, debemos
diferenciar entre parentesco bioldgico y legal; dentro del primero se
encuentran las relaciones paternas filiales que tienen origen en el vinculo
sanguineo, mientras que, en el segundo, encontramos las relaciones
surgidas de la adopcion, el recogimiento y de la posesion constante del

estado paterno filial en las familias ensambladas.

Con relacion a la adopcion, debemos precisar que, desde una
perspectiva u dptica legal, es el proceso de crear una relacion legal padre-
hijo entre un padre adoptivo y un nifo; dandole al padre adoptivo los
mismos derechos y responsabilidades que un padre biolégico sobre el
adoptado, incluida, de ser el caso, la prerrogativa a tomar decisiones sobre
la educacion, la atencion médica y la crianza de la nifia, nifio y adolescente.
Por otra parte, los adoptados tienen los mismos derechos y beneficios que

los bioldgicos, como educacion, salud y herencia; de esta en este supuesto.

En Peru, el proceso de adopcion se rige por el articulo 337° y
siguientes del Cddigo Civil, asi como leyes concordantes que rigen la
adopcion de menores de edad, las cuales establecen el proceso y
requisitos para la adopcion, incluidos la edad, el estado civil de los padres
adoptivos, la salud, el bienestar, el interés superior nifio, los requerimientos
de edad del adoptante, estabilidad econdémica, moral, entre otros que de

ella emanan.

Desde un punto de vista socioafectivo, la adopcidén es un
compromiso de por vida, mas aun si se trata de una institucion juridica
irrevocable, conforme a nuestra legislacién civil que promueve justicia
social al integrar a un mismo linaje a personas que, tienen filiacion bioldgica
diferente, empero, que por voluntad consensuada entre adoptante y
adoptado desean ser parte de un mismo linaje y asi lo exteriorizan; por
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cuanto, por sus relaciones intimas de convivencia y trato se reconocen

mutuamente como padre e hijo.

Por otra parte, los nifios abandonados son personas que han sido
dejadas a su suerte o desamparados al nacer por sus padres o tutores, de
forma temporal o permanente. Asi, son personas que no se pueden valer
por si mismas en ningun sentido. Algunas razones que llevan a esta
situacion incluyen la pobreza, ya que, muchas familias en Peru no pueden
asumir los gastos que implica el cuidado de un hijo. Asimismo, la violencia
doméstica, la drogadiccion, delincuencia o las enfermedades mentales son

otros factores.

Frente a ello, el ordenamiento, a través de la interpretacion judicial
de los llamados a brindar alimentos a las personas, ha reconocido la figura
del recogimiento como una salida para evitar que los seres humanos
queden en plena desproteccion y vayan a orfanatos o lugares de refugio
por su estado. Se define como una institucion por la cual se dispone que
los nifios y, en general, las personas abandonadas pasen bajo la tutela y
potestad de los abuelos o familiares en segundo, tercer o cuarto grado; a
falta de padres o tutores o cuando estos no desean hacerse cargo de ellos,

por indistinta razon.

Lo que se busca mediante este procedimiento es que, el
abandonado quede, se integre y desarrolle dentro del mismo linaje de los
padres y no quede en un completo desamparo. Por otra parte, si bien se
trata de un procedimiento iniciado a pedido del interesado, lo cierto es que
representa un avance en lo que a la tutela del interés supremo del menor

de edad y de los individuos en el sistema juridico.

Estando a lo expuesto, la permanente posesion o estado de
progenitor o padre y de descendiente o hijo es un principio juridico que
establece que el hijo integrante de una familia se presume hijo de la pareja,
aunque uno de estos no sea el padre biolégico. Esta presuncion se
encuentra contenida en el articulo 375°, 376° y 402° del Cédigo Civil,
estando a que solo puede ser refutada por pruebas claras y convincentes
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de un hecho en contrario, mas aun si se trata de un principio que goza de

la cualidad de ser uno iuris tantum.

El estado constante de padre y descendiente se sostiene sobre el
planteamiento de que es en el supremo interés del menor de edad y, en
general de cualquier persona, tener un padre legalmente reconocido. Esto
se debe a que un padre tiene una serie de derechos y responsabilidades
legales con relacion a su hijo, como el derecho a la tutela, la patria potestad,

los alimentos, la herencia, entre otros.

En el caso de la filiacion matrimonial, el estado permanente
paternofilial puede ser refutado por pruebas de ADN en donde se indique
que el padre no es el esposo u otra evidencia que arroje dudas sobre la
paternidad del reputado padre. En el caso de la filiacion extramatrimonial,
tendria que afirmarse mediante actos publicos la referida posesion de
estado, para que se le considere a un presunto descendiente como hijo de
la pareja. Esto significa que el hijo, sea difundido como hijo a los terceros y
a la propia familia, que este adquiera su propia identidad y que la sociedad
lo reconozca como tal. Acreditada la condicion de hijo, este tendra los
mismos derechos y responsabilidades legales que un hijo bioldgico, tales y

como, por ejemplo, el derecho a heredar del padre (Zuta, 2018, p. 190).

El permanente del estado de padre e hijo es un principio juridico
complejo que tiene un impacto significativo en las situaciones juridicas,
activas y pasivas, de ascendientes y de la prole; estando a que se trata de
una institucion rectora de las familias ensambladas, conforme lo podemos
inferir de lo que ha precisado el TC en sus reiterados pronunciamientos en
la materia. Asi, basta la sola declaracion del padre en procedimientos de
naturaleza publica, privada o frente a la sociedad, en donde afirme a otra
persona como su descendiente, para que aquel a quien ha reconocido
adquiera los mismos poderes y deberes que un nacido biolégico, en
igualdad de condiciones entre todos ellos entre ellos (Vega, 2002, p. 56 y
Fernandez y Bustamante, 2000, p. 227).
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Desde esta perspectiva, es el padre quien por su propia voluntad y
como consecuencia de su manifestacion, reconoce y otorga derechos a
quien este considera merecedor de los mismos por ser parte de su linaje,
por su convivencia o por su parentesco socioafectivo, que los une. Esto se
evidencia con mayor notoriedad en el caso Shols Pérez y Medina
Menéndez del Tribunal Constitucional en 2006 y 2017, respectivamente,

conforme a lo analizado.

El parentesco consanguineo sera en forma lineal, descendente y/o
ascendente y en ambito colateral o en linea marginal hasta el cuarto grado
de lejania parental, conforme a lo legislado en los articulos 822° a 825° del
CC. Dentro del primer orden se encuentran los parientes en linea recta
descendente, a quienes se les considera herederos forzosos —articulo
724° del CC—; en el segundo orden, los que van en linea recta ascendente;
en tercer orden se encuentra la cdnyuge o conviviente, quienes concurren

con los de primer orden.

En el cuarto orden sucesorio estan las personas que se encuentran
en un segundo grado de parentesco respecto del de cuius; dentro del
quinto, aquellos que ostentan el tercer grado de parentesco y dentro del
sexto orden aquellos que tienen el cuarto grado de parentesco, conforme

lo sefiala el articulo 816° del Codigo Civil.

Abierta la sucesion, los familiares lineales por sangre tienen prioridad
sobre los parientes en vinculados en forma recta colateral; los de la rama
inferior o descendente tiene preferencia sobre los que conforman la
superior o ascendente; quienes se encuentran mas cercanos al causante
en forma recta inferior tienen preferencia y excluyen a quienes se

encuentran mas lejanos y quienes son mas directos a los mas indirectos.

La ley, para el caso de los casados y los concubinos de buena fe,
realiza una ficcion y los incorpora dentro del primer orden de la linea
sucesoria; como si se tratasen de parientes directos vinculados por un lazo
sanguineo. Asimismo, les concede la exclusividad de declararse unicos

herederos si no existe ningun otro a la muerte del causante. Debemos dejar
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constancia que, no procede la sucesion si se simula el matrimonio por
conveniencia, frente a la proximidad de la muerte de una persona por

enfermedad u otra circunstancia.

Por otra parte, dado el estado de “abandono” en el que queda el o la
cényuge o conviviente como resultado del fallecimiento de a quien se elige
como conviviente o pareja, el ordenamiento le da, como fin asistencial,
hasta el plazo u oportunidad que la ley establezca o hasta contraiga nuevas
nupcias o hasta su muerte, la opciéon de adjudicacién, habitacion y/o
usufructo del bien en donde se realizd la convivencia —confrontese los
articulos 731°, 732° y 823° del CC—, a fin de que tenga un sustento de vida
en el que pueda desarrollarse libremente y no quede en el pleno desamparo

por consecuencia de la situacioén en la que se encuentra.

Al igual que la sucesion legal o intestada, la sucesion testamentaria
es otra forma que el ordenamiento contempla para regular la transmisién
del patrimonio del fallecido. Los testamentos son actos juridicos solemnes
e individuales, unilaterales, gratuitos e irrevocables que exteriorizan vy
acreditan la ultima voluntad del testador de disponer sus bienes en favor de

determinadas personas luego de su muerte.

Tiene su sustento en la voluntad del causante, plasmada en un
testamento, quien dispone, con eficacia a su muerte, de forma total o parcial
su patrimonio; dentro de la ley y con las formalidades previstas, y establece
las nuevas titularidades de los bienes que transmite; ordenando su
sucesion. No cualquier persona puede otorgar testamento; dentro de los
excluidos tenemos, por ejemplo, los toxicbmanos, los menores de edad, los

incapaces mentalmente, entre otros.

Los herederos pueden ser sustituidos por otros en caso fallezcan,
sean desheredados, sean indignos y por otras causales establecidas por el
legislador. Lo propio con los legatarios, quienes pueden ser sustituidos si

fallecen o si son desheredados por el testador o si son indignos.

Existen clases de testamentos; en primer lugar, tenemos los

ordinarios, que son los mas conocidos y dentro de ellos se encuentran: los
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actos plasmados en escrituras publicas y los otorgados en sobres cerrados.
En segundo punto, tenemos los especiales o extraordinarios dentro de los
que encontramos el olografo, el militar y el maritimo, tal y como se regula

en los articulos 691° y siguientes del Codigo Civil vigente.

El documento testamentario protocolizado es aquel en el que el
otorgante lo da ante un notario y frente a dos testigos en un solo momento
y en atencion a las disposiciones previstas en los articulados 696° a 698°
del CC. El testamento cerrado es aquel que el individuo entrega en sobre
cerrado al fedatario en presencia de dos testigos, firmado en todas sus
hojas o en la ultima hoja, si este es otorgado en manuscrito, a fin de que
este emita protocolo en donde conste su recepcion y su custodia. De esta
forma, se preserva el contenido del testamento, siendo de conocimiento
unicamente por parte del testador y del sefalado funcionario, tal y como lo
establece la ley en sus articulos 699° y 703° del Cdédigo Civil peruano

vigente.

El testamento olégrafo es aquel manuscrito elaborado por el testador
con fecha cierta y firmado en todas sus hojas, si es elaborado mediante un
medio mecanico o electrénico o en su ultima hoja, si es hecho de forma
manuscrita, que entrega en sobre cerrado a una tercera persona para que
lo custodie y a través del cual ordena su sucesion previa al momento de su
muerte. Para su validez, quien lo custodie debe ponerlo a disposicion del
juez del lugar del fallecimiento en el plazo de los treinta dias posteriores al
conocimiento de su muerte, acompafiando su acta de defuncion. El juez,
en un periodo de trescientos sesenta y cinco dias como maximo, y luego
de segquir el correspondiente proceso de protocolizacion y corroborar que
el testamento corresponde a quien se presume el testador, ordena, se
formalice e inscriba en el registro correspondiente, teniendo este la misma

validez que un testamento otorgado por escritura publica.

El testamento militar es una manifestacion de voluntad testamentaria
extraordinaria reservada solo al supuesto en que la vida del testador corra
peligro por estar inmerso en acciones o campanas bélicas, en tanto,

miembro de quienes ejercen la fuerza publica de forma legitima. Es ofrecido
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de forma manuscrita, pudiendo ser escrito por el mismo testador o por
tercera persona, empero, signado por quien lo otorga, por el jefe, médico o
capellan y por dos testigos. Este documento debe ser remitido al cuartel,
luego al Ministerio correspondiente en aras de que ellos se lo remitan al
juez competente, debiendo ser protocolizado por el juez del domicilio del
testador en caso de muerte del testador, si no, vence noventa dias con

posterioridad de regresado o librado el otorgante de la situacién de peligro.

Finalmente, el testamento maritimo, el cual obedece a la
peligrosidad del oficio de las personas que se hacen a la mar, siempre que
estén en funciones en el mar o rios. Lo otorgan por escrito civiles y militares
que estén en sus faenas en el mar o rios y lo hacen ante el jefe de la
tripulacion o quien haga las veces y en presencia de dos testigos. Pueden
ser escritos por el mismo testador o por tercera persona, empero, firmado
por todas las personas antes sefaladas. Al igual que el testamento militar,
debe ser remitido el documento al Ministerio o Capitania correspondiente
para que lo remitan al juez para su protocolizacion en caso de muerte del
testador. En caso de que regrese con vida el testador, su testamento

caducara a los tres meses de su regreso.

Independientemente de la forma de suceder, se han establecido una
serie de requisitos para suceder, dentro de los cuales tenemos los
siguientes: el causante o fallecido, la existencia de un caudal hereditario, la
vocacion, capacidad y la dignidad sucesoria, conforme a lo prescrito en el
articulado 1° y 660° del Codigo Civil.

En primer lugar, la muerte de un individuo es necesaria para que
opere la transmision hereditaria en el Peru, tal y como se ha precisado. Al
respecto, cuando fallecen dos 0 mas personas, todas ellas vinculadas entre
si por un parentesco directo, cobra relevancia determinar la premoriencia y
la conmoriencia de ser el caso en aras de establecer los correctos efectos

juridicos que operaran del ordenamiento en cada caso.

La premoriencia es el estado en el cual una persona muere previa a

otra. En el sistema juridico peruano existen una serie de reglas en el libro
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sucesorio al respecto; por ejemplo, se establece que, en caso del
fallecimiento simultdneo de un hombre y una mujer, se presume como
primer fallecimiento el de la segunda y luego el del el primero o se presume
que fallece primero el mas viejo y luego el mas joven en caso de que un
anciano y un joven mueran al mismo tiempo. Es importante determinar
quién muere primero y luego con posterioridad para determinar quién

hereda a quién en el ordenamiento juridico.

La conmoriencia supone que dos 0 mas sujetos con vocacion
sucesoria reciproca fallecieron al mismo tiempo, sin que opere la
transmision hereditaria entre ellos. Conforme al articulado 62° del Codigo
Civil, la muerte en simultdneo es de aplicacién supletoria cuando no es

posible determinar la premoriencia.

Por otra parte, la vocacion hereditaria, define quiénes son los
sucesores, es decir, las personas llamadas para heredar, las cuales pueden
ser personas naturales; que es donde normalmente sucede, y juridicas; en
el caso de los legatarios. El parentesco es fuente determinante en la
sucesion, especialmente, en linea recta. Este determina el grado de
cercania o lejania respecto del causante, siendo la férmula para su

medicion el grado.

La manera de calcularlo es la siguiente: primero debemos determinar
respecto de entre quienes lo vamos a calcular y en funcion a ello debemos
contar el numero de generaciones involucradas —contando a también a la
primera y ultima persona respecto de quién se calcula—, restandole uno al
final. Esto es, a modo de ejemplo, entre un padre y un hijo existe un
parentesco en linea recta descendente de primer grado. Esta forma de
calculo se aplica igual en linea recta o colateral, ascendente o descendente.

Las formas de suceder de los herederos forzosos son las siguientes:
por cabeza y por estirpe. Por cabeza incluye a los herederos mas proximos
al causante y por estirpe se da entre representantes. Para que pueda
operar este tipo de herencia se deben presentar una serie de requisitos: la
existencia de un causante, que el heredero mas préximo no haya aceptado
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la herencia oportunamente o no quiera aceptarla, que este heredero tenga
descendientes cercanos o representantes, que aquellos se encuentren
habiles para heredar respecto al causante primigenio, conforme se dispone
en los articulos 581° a 583° del CC.

Lo sefalado se produce tanto en linea recta descendente como en
linea colateral, en concurrencia con otros herederos que al mismo nivel
pudiesen estar. El articulo 681° y 682° del Cddigo Civil nos precisa que la
representacion sucesoria es ilimitada y opera a la muerte, renuncia,

indignidad y desheredacion del causante.

La descendencia colateral y su representacion se encuentra
regulado en el articulo 683° del CC y opera cuando en la sucesion entran
a formar parte los hermanos o sobrinos del causante y siempre que no haya
descendientes y requiere de la presencia de al menos un solo hermano
fallecido o no, pero con descendencia; solo en este escenario tiene
aplicacién, mas no hacia abajo porque es limitada, conforme el articulo 819°
del CC.

La herencia por representacion es aplicable a los dos tipos de
sucesiones reconocidas en nuestro pais, empero, en el caso de la herencia
testamentaria, solamente procede cuando el testador no haya ejercido su

derecho para sustituir al heredero por otro.

Con relacion a la institucion del legatario, esta se sujeta a la voluntad
del testador y a la preexistencia de un testamento y determina que, en
determinados casos, terceras personas, ajenas a la relacion parental,
puedan heredar un porcentaje de libre disposicion (aproximadamente hasta
1/3 del total de la masa de la herencia), por voluntad del testador. El legado
exige que el causante en su testamento senala a, al menos, un individuo
en concreto y determinado a quien se le pueda hacer la adjudicacion de los

bienes que le deja en su favor.

La delacién; también conocida como la aceptacion de la herencia, es
la prerrogativa que tienen los herederos y legatarios habiles de sucesion
para adquirir en propiedad la herencia. El plazo que tiene el heredero es
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tres meses de iniciada la declaracion de herederos o de seis meses si se
encuentra en el extranjero. En el caso del legatario, se le concede también
este poder juridico, en la medida que, la adquisicion de la titularidad de la
herencia es voluntaria y no impuesta, por lo que, corresponde que sean los

beneficiarios quienes deban decidir si aceptan o no la misma.

La aceptacion y la renuncia de la herencia son actos juridicos,
voluntarios, temporales, unilaterales, irrevocables, puros y formales,
permitiendo a todos aquellos con vocacion y legitimidad hereditaria
respecto del causante poder manifestar su voluntad de asumir o no los
activos y pasivos del caudal hereditario en la calidad que la ley les designe
y los efectos que de esto se derive —mejor derecho para suceder—,

conforme se establece en los articulos 673° y 674° del Cadigo Civil vigente.

La consecuencia juridica de la delacidn se extiende inclusive a los
herederos —lo que se conoce como representacion sucesoria—, quienes
pueden sucederlo en el derecho de aceptacion en caso el heredero no haya
podido aceptar oportunamente la herencia que le corresponde o no quiera
hacerlo. Las causas que apertura este tipo de sucesion son las siguientes:

muerte, renuncia, indignidad y desheredacion.

Existen varias formas de aceptar la herencia: expresa, tacita, forzosa
y legal, segun el articulo 672° y 673° del CC; teniendo todas ellas efecto
retroactivo a la muerte del causante. La aceptacion implica la asuncion del
puesto de heredero, lo cual convierte al individuo en el propietario de la

masa hereditaria y le otorga plenos poderes sobre ella.

Asimismo, importa la responsabilidad de los herederos por los
bienes que recibe. Al respecto debemos precisar que, la responsabilidad
por deudas en nuestro pais se clasifica en: intra vire hereditatis y en ultra
vires hereditatis. La primera evoca a que, el causahabiente responde por
las deudas de su causante solo con el patrimonio que este ultimo haya
dejado, conforme lo dispone el legislador en el articulo 661°, 871° y 1218°
del Cadigo Civil peruano.
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Otra situacion se produce en caso el heredero haya ocultado o
desaparecido los bienes del causante para evitar asumir la responsabilidad
por las deudas dejadas por el fallecido, este asumira por las obligaciones
contraidas, inclusive con su propio patrimonio; asi lo establece el articulo
662° del Cédigo Civil vigente. Por ello es recomendable hacer un inventario

antes de proceder con el proceso sucesorio para evitar problemas juridicos.

En esa linea, el patrimonio del causante unicamente responde por
las deudas que hubiese dejado el fallecido, no debiéndose confundir con
los bienes del heredero, quien responde excepcionalmente con su
propiedad cuando pretenda burlar la buena fe sucesoria y evitar hacer
responsable al patrimonio por las deudas asumidas. Asi es como se

concibe la sucesion en el Codigo Civil desde la éptica constitucional.

La renuncia presupone la extincion del derecho a la herencia y la
condicion de heredero, por lo cual, se exige que esta debe constar por
protocolo o testamento o por documento otorgado ante magistrado, tal y
como lo dispone el articulo 663° del CC, en aras de dar seguridad juridica
a la colectividad de que el sucesor directo ha optado por la renuncia a la

misma y ha legitimado a otras personas a su reclamacion.

La aptitud legal para aceptar la herencia, la cual emana de la
capacidad civil de la persona para asumir la condicion de heredero, en
atencion a lo establecido en el articulado 42° a 46° del CC, es el poder de
la persona para aceptar o renunciar a la herencia, encontrandose

intimamente vinculada con lo previamente sefalado.

Con relacion a las uniones de hecho impropias, no existe regulacion
sucesoria particular que ordene la transferencia patrimonial post mortem en

sus integrantes en atencion a sus particularidades socio juridicas.

Actualmente, se acude a la regulacién vigente para pretender dar
una respuesta juridica a su situacion, sin embargo, ella resulta deficiente
en algunos casos, ya que no ofrece una respuesta que otorgue proteccién
juridica a los individuos que la reclaman; concretamente, los hijos afines

cuando el causante resulta ser su padre o madre afin; lo cual hace que se
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vean ilegitima e inconstitucionalmente excluidos de la vocacion sucesoria
respecto a sus causantes, vulnerando asi sus prerrogativas a la no

discriminacion, igualdad y desarrollo libre del ser humano.

1.3.1. Las familias ensambladas y ¢su derecho a la
herencia?

Hemos dedicado el presente apartado para conocer el estado de
cuestiéon de las familias ensambladas (en sus derechos y deberes en vida
y post mortem) a partir de un grupo de tesis universitarias peruanas y
extranjeras que hemos elegido, por cuanto, se aproximan al contenido de
objeto de estudio que se trata en la presente investigacion, no tienen mas
de cinco afos de antigiedad (por validez y relevancia juridica), asi como
por encontrarse indexadas en repositorios universitarios de libre acceso y

que se han podido acceder a través del buscador Google y RENATI.

Por su naturaleza, las tesis son fuentes relevantes para conocer la
concepcion y desarrollo que se tiene en el ambito universitario,
concretamente en las Facultades de Derecho, de las familias ensambladas
y de los derechos y deberes que estas deben tener en vida y en muerte.
Cabe destacar que, en esta investigacion se incluyen tesis en favor y en
contra para hacer imparcial el estudio del estado de la cuestion de la misma.
Asimismo, estas tesis nos sirven para complementar el material
bibliografico (libros, articulos, revistas, entre otros) que también se ha

utilizado en esta investigacion.

Tenemos la tesis denominada “Principio de igualdad y no
discriminacion como fundamento para heredar de los hijos afines,
Huancayo, 2021” de Bastidas Condezo Danny Leslie para optar el titulo
profesional de abogado en la Universidad Peruana Los Andes, Facultad de

Derecho y Ciencias Politicas, del afio 2023.

Esta investigacion se propuso responder a la siguiente interrogante:
¢, Coémo la falta del derecho a heredar impacta negativamente en la igualdad
y no discriminacion de los hijos de parejas ensambladas en Huancayo
durante el afio 20217 Con un enfoque cualitativo y juridico-dogmatico, este

estudio explord la manera en que la ausencia del derecho a heredar vulnera
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los principios de igualdad y no discriminacién en el contexto de las familias
ensambladas de Huancayo en 2021. Empleando herramientas como el
analisis documental y la hermenéutica, se llevé a cabo una investigacion

profunda sobre esta problematica.

Los resultados de esta investigacion evidencian que la imposibilidad
de heredar para los hijos de parejas ensambladas constituye una clara
violacion a los principios de igualdad y no discriminacion. Esta situacion
contraviene la tendencia evolutiva de los derechos fundamentales y el
principio del interés superior del nifio, especialmente en aquellos casos
donde existe un vinculo afectivo y de cuidado similar al de un padre

biolégico (pp. x y xii).

Asimismo, tenemos la tesis denominada “Vulneracion al derecho a
la salud del hijo afin en familias ensambladas afiliadas a Essalud segun el
articulo 3 de la ley 26790 en Peru, 2022” de Sauni Segovia, Félix Ricardo
para optar el titulo profesional de abogado en la Universidad César Vallejo,

Facultad de Derecho y Humanidades, del afio 2022.

Esta investigacion buscé analizar como el articulo 3 de la Ley 26790
afecta el derecho a la salud de los hijos de parejas ensambladas afiliadas
a Essalud en Peru. A través de entrevistas a abogados especialistas, se
concluyo que la ley, al no reconocer a los hijos afines, les niega el acceso
a servicios de salud que si tienen los hijos bioldgicos, lo cual es una clara

vulneracion a sus derechos.

Mediante un estudio de tipo correlacional, se explord el impacto del
articulo 3 de la Ley 26790 en el acceso a la salud de los hijos de familias
ensambladas en Essalud. Los resultados, basados en la opiniéon de
expertos legales, evidencian una clara discriminacién hacia los hijos afines,
quienes se ven privados de beneficios que si tienen los hijos bioldgicos (pp.

xviiy 1).

Tenemos la tesis denominada “La complejidad de la estructura
familiar en las familias reconstituidas. realidad que aguarda regulacion en

Peru” de Lesly Alessandra Rodriguez Alva para optar el titulo profesional
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de abogado en la Universidad San Ignacio de Loyola, Facultad de Derecho,
del afo 2022.

La investigacion analiza la falta de reconocimiento legal de las
familias reconstituidas en el Peru. A través de un estudio juridico-social, se
busca identificar las razones por las cuales estas familias no cuentan con
un marco legal especifico. Los resultados muestran que el desinterés
legislativo y la persistencia de visiones tradicionales sobre la familia son los
principales obstaculos para una adecuada proteccion de estos nucleos

familiares.

Mediante un estudio juridico-social basado en la doctrina,
jurisprudencia y Derecho comparado, se exploro la situacion juridica de las
familias reconstituidas en el Peru. Se concluyé que la falta de regulacion
legal de estas familias se debe principalmente a la persistencia de modelos
familiares tradicionales y a la ausencia de una voluntad legislativa para

abordar esta realidad social cambiante (pp. ivy 1).

Tenemos la tesis denominada “Vulneracion del derecho a la igualdad
ante la ley en miembros de familias ensambladas en Lambayeque” de Mori
De La Cruz Rocio para optar el titulo profesional de abogado en la
Universidad Sefor de Sipan, Facultad de Derecho y Humanidades, del afio
2023.

Este estudio revel6 una clara en el trato que le da el ordenamiento a
los miembros de familias ensambladas en Lambayeque en 2022. A través
de entrevistas a abogados, se encontré que estos individuos consideran
que estas familias experimentan una discriminacioén sistematica en diversos
ambitos legales, como en la relacion paterno-filial, los derechos y deberes
familiares, las sucesiones, entre otras. Los resultados estadisticos

confirman de manera contundente la existencia de esta vulneracion.

Esta investigacion pone de manifiesto la necesidad urgente de
proteger los derechos de las familias ensambladas en Lambayeque. Los
resultados indican que estas familias enfrentan una discriminacién legal

significativa en diversos aspectos de su vida. La falta de igualdad ante la
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ley en estos casos vulnera los derechos fundamentales de las personas y

exige una revision profunda del marco legal (pp. 14-16).

Tenemos la tesis denominada “Andlisis de la patria potestad en
familia ensamblada y su incidencia en el interés superior del nifio y
adolescente, en el segundo juzgado de familia permanentes de la corte
superior de justicia de Tacna” de Edwin David Del Carpio Beltran y Antonio
Santos Santos para optar el titulo profesional de abogado en la Universidad
José Carlos Mariategui, Facultad de Ciencia Juridicas, Empresariales y

Pedagdgicas, del afio 2024.

Este estudio examind la relacion entre la patria potestad en familias
ensambladas y el interés superior del nifio en el Segundo Juzgado de
Familia de Tacna. Los resultados muestran que, aunque la aplicacién de la
patria potestad en estas familias no esta del todo regulada, el interés
superior del nifio suele ser priorizado por el juzgado. Un analisis estadistico
confirma una relacion significativa entre ambas variables, lo que subraya la

necesidad de una regulacion especifica para las familias ensambladas.

La investigacion se centré en determinar como la patria potestad
afecta el bienestar de los nifios en familias reconstituidas en el contexto del
Segundo Juzgado de Familia de Tacna. Los hallazgos indican que, a pesar
de las lagunas legales, el interés superior del nifio es generalmente
considerado en las decisiones judiciales. Sin embargo, se evidencia la
necesidad de un marco legal mas soélido para garantizar la proteccion de

los derechos de los nifios en estas familias (pp. xv y 1).

Tenemos la tesis denominada “El principio de proteccién de la familia
en el contexto del reconocimiento de los derechos sucesorios en familias
ensambladas, Cusco 2023” de Aaron Manrique Giraldo y Alejandra
Zavaleta Carmelino para optar el titulo profesional de abogado en la
Universidad Andina del Cusco, Facultad de Derecho y Ciencia Politica, del
afio 2023.

Este estudio buscé determinar si el principio de proteccion familiar
justifica el reconocimiento de derechos hereditarios en familias
ensambladas. A través de entrevistas a jueces y abogados especialistas,
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se identificaron las lagunas legales y se analizaron argumentos juridicos y
doctrinarios. Los resultados muestran que, aunque existen desafios
normativos, el principio de proteccién familiar puede servir como
fundamento para ampliar los derechos sucesorios de las familias
ensambladas. La investigacion también comparo las regulaciones de otros

paises, destacando el avance de Brasil y Argentina en este ambito.

Mediante un analisis cualitativo de entrevistas a expertos legales,
esta investigacion exploré la posibilidad de extender los derechos
sucesorios a las familias ensambladas basandose en el principio de
proteccion familiar. El estudio identifico las deficiencias normativas actuales
y examind la jurisprudencia y la doctrina comparada. Los resultados
sugieren que el principio de proteccion familiar puede ser un argumento

soélido para respaldar esta ampliacion de derechos (pp. 13-14, 17).

Tenemos la tesis denominada “Vulneracion al principio de igualdad
y no discriminacién a las familias ensambladas en legislacién peruana” de
Yong Flores, Luciana y Basto Ramirez, Juana Susana para optar el titulo
profesional de abogado en la Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas,
Facultad de Derecho, del afio 2023.

Este trabajo se centra en la discriminacion que sufren las familias
ensambladas en Peru, especialmente en lo que respecta al derecho a la
igualdad. A través del analisis del caso F.R.N.P., donde se deneg¢ la
inscripcion de un hijo afin en un club, se evidencia esta problematica. La
investigacion concluye que la falta de una regulacion especifica para las
familias ensambladas en el Cddigo Civil y el Cdodigo de los Nifios y
Adolescentes genera desigualdad y discriminacion, por lo que es urgente
establecer una proteccion legal adecuada.

El presente estudio utiliza el caso F.R.N.P. como punto de partida
para analizar la vulneracidon del principio de igualdad en las familias
ensambladas peruanas. A través de este caso, se evidencia como la
denegacion de derechos a los miembros de estas familias constituye una

forma de discriminacién. La investigacion concluye que es necesario
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reformar la legislacibn peruana para garantizar la igualdad y no

discriminacion de las familias ensambladas (pp. 4y 1).

Asimismo, tenemos la tesis denominada “La afectacion de los
herederos forzosos en la sucesion intestada via notarial, Lima en el periodo
2020 — 2022 de Sanchez Ventura, Sara Lavina para optar el titulo
profesional de abogado en la Universidad César Vallejo, Facultad de

Derecho y Humanidades, del afio 2024.

Este estudio analiza cdmo se ven afectados los herederos forzosos
cuando se realiza una sucesion intestada via notarial en Lima entre 2020 y
2022. A través de entrevistas a expertos legales, se encontré que la omision
de un heredero en este tipo de procedimiento genera una afectacion
significativa en sus derechos econdmicos. La investigacion concluye que la
sucesion intestada notarial puede resultar perjudicial para los herederos
excluidos, quienes se ven obligados a iniciar procesos judiciales para hacer

valer sus derechos, lo que implica costos adicionales y retrasos.

Mediante un enfoque cualitativo basado en entrevistas a jueces,
notarios y abogados, esta investigacion profundiza en las consecuencias
de la sucesion intestada notarial para los herederos forzosos en Lima. Los
resultados revelan que la omision de un heredero en este tipo de
procedimiento genera una vulneracion de sus derechos patrimoniales. El
estudio concluye que la sucesién intestada puede ser un mecanismo que
perjudica a los herederos excluidos, quienes deben recurrir a vias judiciales

para reclamar lo que les corresponde (pp. viiiy 1).

Tenemos la tesis denominada “Aplicacion la obligacion alimentaria
en beneficio del hijo afin en Moquegua, 2022” de Miriam Alvarado Pauccar
y Wilbert Mamani Nina para optar el titulo profesional de abogado en la
Universidad José Carlos Mariategui, Facultad de Ciencia Juridicas,

Empresariales y Pedagdgicas, del aiio 2023.

Este estudio analiza cémo se aplica la obligacion alimentaria a los
hijos afines en Moquegua durante el afio 2022. A través de un analisis de
la legislacion y entrevistas a expertos, se concluye que la ley peruana,

aunque general, no aborda especificamente esta situacién en las familias
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ensambladas. En la practica, los jueces deben interpretar la ley de manera

amplia para garantizar los derechos de estos nifios.

Este estudio evidencia una brecha entre la ley y la realidad en
relacion a la obligacion alimentaria de los hijos afines en Moquegua. A
pesar de que la ley establece la obligacion de brindar alimentos, su
aplicacion en el contexto de las familias ensambladas presenta desafios
debido a la falta de una regulacion especifica. Los resultados muestran que
los jueces deben recurrir a interpretaciones creativas para garantizar los

derechos de los menores de edad (pp. Vii y ix).

Tenemos la investigacion denominada “Analisis de Familia segun el
Cddigo Civil y Jurisprudencia Peruana” de Jesus Alejandro Zapata
Chiroque para la asignatura Instituciones del Derecho Civil de la

Universidad Tecnoldgica del Peru, Facultad de Derecho, del afo 2023.

La familia es un fendmeno social y legal complejo. Este estudio,
desde una perspectiva juridica, analiza como el Cddigo Civil regula el
matrimonio y las sucesiones, especialmente en el contexto de las familias
ensambladas. Al combinar el analisis legal con el estudio de casos
practicos, se busca comprender la interaccion entre las leyes y la realidad

social.

Las familias ensambladas han introducido nuevos desafios al
Derecho de Familia. Este trabajo examina cémo el Cdédigo Civil y la
jurisprudencia abordan temas como el matrimonio y las sucesiones en
estas familias. Al analizar casos concretos, se busca comprender como los
tribunales interpretan y aplican las leyes en situaciones familiares no

tradicionales (p.2).

Tenemos la tesis denominada “La proteccion de los derechos de los
hijos afines en el ambito de la institucidon social fundamental de la familia”
de Judith Amelia Simedn Velasco para la Maestria en Derecho
Constitucional de la Escuela Universitaria de Posgrado de la Universidad

Nacional Federico Villarreal del ario 2019.
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Su investigacion pretende evidenciar la necesidad de reformar la
legislaciéon de familia en aras de reconocer iguales derechos a hijos
bioldgicos y afines, a fin de asegurar la proteccion efectiva del linaje (pp. i-
iii). Como consecuencia de lo antes sefalado, es posible afirmar que, se
prepara el terreno juridico para reconocerles a padres e hijos afines

derechos reciprocos para declararse herederos mutuamente.

Para alcanzar estos resultados tiene como instrumento de
recoleccion de datos utilizados documentos y fuentes del Estado peruano,
formulando como conclusion que, de lograrse la declaracion expresa de
una cadena de prerrogativas a los hijos afines, se generaria asi una
situacion juridica que permita una apropiada y plena tutela de la familia (p.
94).

Otra investigacion relacionada es la denominada “La familia
ensamblada y su proteccion constitucional como familia natural” de Dulce
Infante-Rojas para la Maestria en Derecho Publico con Mencion en
Derecho Constitucional de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Piura del ano 2016. En esta tesis se asume una posicion contraria a lo que

defendemos.

El problema planteado es determinar qué vinculo une a un padre con
un hijo afin, a fin analizar si corresponde que el hijo reclame derechos sobre
el padre como si se tratase de un hijo biolégico. De igual forma, evaluar si
dicha vinculacién posee algun reconocimiento y/o proteccion juridica, a
base de qué se daria ello y se corresponde reconocerles iguales derechos

a hijos e hijos afines para equipararse (p. 2).

El instrumento que emplean para la recoleccion de los datos
utilizados son documentos y fuentes gubernamentales, los cuales le
permiten arribar concluir que no se les puede dar iguales derechos a
propios y ajenos a la relacion paterno-materno filial, no siendo posibles
originar nuevos escenarios por la sola condicién de formar parte de una

familia ensamblada.

Afirma que, no se puede discriminar a los hijos al pretender
igualarlos a los hijos afines, quienes ya tienen derechos y deberes con sus



114

respectivos padres legales y no deben ni pueden ser extendidos de forma
arbitraria a las parejas de los progenitores. De igual forma, invoca el
supremo interés del menor de edad para sefialar que es imposible imponer
a un nifio a querer a alguien con quien vive temporalmente o ni se le debe
comprometer a asumir deberes frente a esta tercera persona, ni perjudicar
su madurez emocional por estas tendencias de la doctrina que considera

lo opuesto, a quienes calificd de exageradas e ilogicas (pp. 86-87).

En similares términos se encuentra la tesis que pertenece a Jandira
del Pilar Rea Guerra, de fecha 2023, denominada “La familia ensamblada
a propdsito de la sentencia del expediente N.° 09332-2006-PA/TC” para
optar el titulo de abogado en la Universidad de Piura. El problema de
investigacion que la referida tesis plantea ahonda en la necesidad de
diferenciar entre hermanos bioldgicos y afines y entre padres afines —a los
que se refiere con terminologia despectiva: padrastro o hijastro—,
aludiendo que merecen un trato diferenciado, por cuanto, no son lo mismo
entre si. Asimismo, afiade que no existe un vacio juridico en lo que
concierne al tratamiento que deben recibir por parte del ordenamiento
juridico las familias ensambladas; lo cual discrepamos y que a lo largo de
esta investigacion buscaremos demostrar la inexactitud de dicha afirmacion
(p.12). Utiliza similares instrumentos de investigacion y linea doctrinaria de

interpretacion que su colega de casa de estudios, arriba sehalada.

Dichas tesis nos llaman profundamente la atencion por la posicidon
notoriamente conservadora asumida por las citadas graduandas de esta
casa universitaria; lo que nos permite ejemplificar una de las razones por
las cuales no es posible al corto plazo la existencia de un cambio en la
normativa socio juridica peruana de la materia, en aras de dar una mayor y
mejor proteccion a los modelos de familia ensamblada: la existencia de
facciones conservadoras en nuestra sociedad que protegen férreamente la
legislacién tradicional del sistema juridico nacional y critican la necesidad
de una variacion pospuesta durante afios para el favorecimiento de los
intereses de estos modernos modelos de familia que existen en la realidad

peruana y reclaman justicia a sus necesidades.
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Un cuarto producto es el denominado “Analisis de la naturaleza
juridica de las familias ensambladas en el Peru: el establecimiento de los
derechos y deberes en la relacion de los padres e hijos afines y su
regulacion en el Cédigo Civil” de Karol Mercedes Castro Aguirre para la
Maestria en Derecho Civil; Seccion de Posgrado de la Facultad de Derecho

de la Universidad de San Martin de Porres del afio 2019.

El objetivo planteado en esta elucubracion evidenciar la falta de
proteccion juridica en lo que se refiere al reconocimiento y/o legalizacion
de derechos y situaciones juridicas pasivas en favor de los diversos
integrantes de las familias mixtas, lo cual los pone en una evidente situacién
de vulnerabilidad en la relacion a la cautela de sus derechos (p.13). Para
ello utiliza como instrumentos de recopilacion de informacion la informacion
que puede obtener de los diferentes repositorios estatales y doctrinarias,

siendo estas las que sustentan su investigacion.

Esta forma de abordar el tema le permite concluir que, se hace
necesario regular institucionalmente a las familias ensambladas en el
sistema normativo peruano, haciendo especial énfasis vinculado a los
derechos y deberes que emanan de la relacién padre e hijos afin, siendo
ello algo necesario para dar respuesta a la realidad socio juridico vigente,
que requiere de respuestas por parte del ordenamiento juridico frente a sus

vivencias.

En adicion, pone en relieve principios como la solidaridad, asistencia
mutua, el libre desarrollo de la personalidad y la autodeterminacion como
pilares esenciales que definen la propia organizacién familiar en aras de su
felicidad, que merecen de tutela juridica urgente, a fin de cautelar la esencia
misma del linaje reconstituido en el Peru de carta a su fortalecimiento y

consolidacion (pp.109-110).

En adhesién, también se encuentra la tesis denominada “Regulacion
juridica de la familia ensamblada en el Peru y en el Derecho Comparado”
de Senen Janett Fernandez Gutiérrez para la Maestria en Derecho Civil de
la Escuela de Postgrado de la Universidad Catdlica de Santa Maria; afio
2016.
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Se plantea como objetivo de investigacion sefalar el concepto,
elementos, cualidades y prerrequisitos de la constitucion de las familias
ensambladas, que se derivan de su reconocimiento en el Peru por el TC.
Por otra parte, realizar un estudio en Derecho comparado en aras de
conocer y analizar la regulacion que en la materia se tiene en otras
latitudes; lo cual nos permitiria identificar y recoger los principales avances
que pueden ser incorporados en el ordenamiento juridico peruano en una

eventual legalizacion de la forma de vida de este grupo social (p.188).

Para ello, recurre a instrumentos de recopilacion de datos de
naturaleza estatal y otros doctrinarios, a fin de concluir que, el régimen
vigente —hoy en dia aplicable a la familia ensamblada unicamente en lo
normado— presenta serias deficiencias y limites, en tanto, el
reconocimiento de su existencia en el ordenamiento juridico nacional no ha
representado cambio alguno en la normatividad vigente; en atencién a las
diferentes relaciones socio juridicas existentes entre sus integrantes y de
las cuales surgen derechos; que reclaman pronta tutela, tal y como son los
alimentos, las visitas, la transmision hereditaria, los alcances materiales de
la prerrogativa prohibicion de discriminacion e igualdad en este tipo de

uniones de hecho, entre otros (pp. 131-132).

Concluyendo el ambito nacional, tenemos el documento de
investigacion titulado “Causas principales de la vulneracion de derechos a
la igualdad y no discriminacion en los miembros de las familias
ensambladas en Tacna, en los anos 2013 — 2014” de Amalia Juana Huaclla
Gbémez para la Maestria en Derecho Constitucional de la Escuela de

Posgrado de la Universidad Privada de Tacna; afio 2018.

La autora se plantea como objetivo indagar si en el sistema juridico
peruano —tanto en su vertiente normativa como jurisprudencial— brindan
una proteccion apropiada en funcién a la naturaleza y caracteristicas de los
clanes reconstituidos, en aras de proteger el Derecho a la igualdad y no
discriminacion individual o personal y colectivo o grupal de este tipo de

familias.
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Por ello es necesario comprender sus alcances y limitaciones,
especialmente, cuando se tratan prerrogativas juridicas como las ya

sefaladas y que se encuentran amparadas por nuestra Constitucién (p.5).

Para ello emplea documentos y fuentes varias como formas de
recoleccion de fuentes, los que le permiten arribar a la conclusion que, la
vulneracion del derecho a la no discriminacion en los linajes mixtos, se
produce como consecuencia del vacio normativo, el desconocimiento del
rol y su falta de tutela jurisdiccional; lo que los deja en desamparo, pese a

sus necesidades vigentes al respecto que emana de la vida diaria (p. 111).

Las indagaciones extranjeras del tipo trabajo de investigacion que
se encuentran relacionados con nuestra tesis y que, a nuestro entender,
destacan por su similitud de tematica con relacion al presente, son los

siguientes:

“Proteccion a la familia: hacia un contenido constitucional del
concepto de familia” de Azucena Inés Solari Escobedo para el Master en
Derecho Constitucional de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Castilla-La Mancha del afio 2017.

El propdsito de esta indagacion es averiguar si el Peru ha adecuado
su normativa familiar y de sucesiones a los acuerdos en materia de
Derechos Humanos, teniendo en cuenta que, la relevancia del linaje y su
necesidad de proteccion dado el rol que juega en la evolucion de la vida de

la Nacién (p.9).

Su indagacién es documental, recurriendo a fuentes doctrinarias
gubernamentales como instrumentos de recoleccion de los datos. Esto le
ha permitido arribar a la conclusion que, en funciébn a los avances
jurisdiccionales del Tribunal Constitucional del Peru, se deberia reformar la
normativa para incluir su institucionalizacion en aras de regular los vinculos
paternos filiales, afines y bioldgicos, de forma tal que se les permita vivir en
un ambiente saludable, integrado y favoreciendo la identidad y unidad

familiar (p. 93).
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Otra visién en la materia nos la ofrece el trabajo de investigacién
titulado “Los actos voluntarios y el derecho de sucesion” de Nelly Alexandra
Inca Urquizo para optar el titulo de abogado en la Facultad de
Jurisprudencia de la Universidad Regional Autonoma de Los Andes; afo
2020. Se plantea como objetivo de indagacion efectuar analisis de los actos

voluntarios y su eficacia en el derecho sucesorio (p.5).

Para ello emplea como instrumentos de recoleccion de datos una
serie de documentos doctrinales y fuentes estatales que respaldan la
postura asumida y son los que le permiten arribar a la siguiente conclusion:
la voluntad del testador se ve desprotegida cuando pretende otorgar un
testamento, en tanto, quien lo da se encuentra obligado a respetar la
normatividad vigente, la cual lo fuerza a transferir sus bienes unicamente a
las personas que esta le sefala, proscribiendo que este entregue a terceras
personas sus bienes por motivos inherentes a su voluntad interna; siendo

esto una situacion que vulnera la voluntad del causante (p.68).

Finalmente, tenemos la tesis denominada “El derecho sucesorio y
los parientes afines” de Maria Gimena Parras, que presenta para optar por
el titulo de abogado en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la
Universidad Siglo 21 en el afo 2014. La autora se plantea como objetivo
de investigacioén estudiar si fuese posible y viable juridicamente regular las
relaciones que surgen en los linajes reconstituidos y, basandonos en ello,

reconocerles derechos que satisfagan y tutelen sus necesidades (p.8).

Emplea documentos doctrinales y estatales como instrumentos de
recoleccion de datos, los cuales le permiten concluir que, no resulta justo
que la legislacion le dé un mejor derecho a heredar a un pariente lejano que
a un hijo afin, quien ha vivido de forma notoria y comprobada como hijo del
causante. Por ello, considera que, en atencion a los vinculos fuertes que se
crean en esta convivencia, deberian modificarse las leyes sucesorias para
incluir las relaciones que emanan de este tipo de convivencia y reconocerle
legitimos derechos a padres e hijos afines de cara a satisfacer sus
necesidades y forma de vida, que le fundan en el parentesco socio afectivo

(p. 69).
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Hasta este punto dejaremos este apartado, no sin antes mencionar
que existe una amplia gama de investigaciones previas que abordan esta
tematica desde diversas perspectivas. Consideramos que, los trabajos
comentados ofrecen una vision detallada y especifica sobre la regulacion
legal de las familias ensambladas que aportan valiosos conocimientos
sobre las dinamicas familiares, las necesidades de los miembros de estas
familias y las posibles soluciones legales. Sin embargo, corresponde
avanzar en lo que es materia de la presente: el analisis del Codigo Civil y

la jurisprudencia relacionada con las sucesiones en familias ensambladas.
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CAPITULO 2: EL ACTIVISMO JUDICIAL EN LA TUTELA DE
DERECHOS

Los precedentes y doctrinas jurisprudenciales son resultado o
expresion de este control efectuado bajo la éptica de la Constitucion y de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, siendo ello la garantia

de correccion del sistema juridico peruano.

Este control constitucional exige entender a la Constitucion como
fuente de validez del sistema juridico, al ser disposicion normal que reune
una serie de derechos y principios que se irradia por todo el sistema
normativo y lo inspiran. En ese sentido, la validez de todo mandato juridico
debe ser visto desde la mirada de la Constitucién, siendo presupuesto para

su existencia y eficacia en el Peru.

En cuanta expresién de lo sefialado, toda doctrina jurisprudencial se
inspira en una pretension de justicia o comprobacion del ordenamiento
juridico, la cual se sostiene sobre la base de la tutela a las situaciones
juridicas activas fundamentales que nuestra maxima norma de orden
interno establece y reconoce. Al respecto, debemos acotar que, las
prerrogativas innatas al ser humano o al individuo son Derechos Humanos
positivizados en la Constitucion del Estado por la voluntad politica del

legislador —a los que se denomina también derechos fundamentales—.

Asi, quien prescribe que algo es justo, afirma siempre, al mismo
tiempo, que es correcto o constitucional, ya que, la Constitucion es el
criterio de valoracién por antonomasia para dar validez y eficacia al
Derecho. De esta manera, toda decision defectuosa moralmente lo es
también juridicamente, por cuanto, no todo contenido formalmente

aprobado y publicado puede ser Derecho.

Asimismo, este tipo de sentencias manifiestan valores de equidad
que la moralizacién del razonamiento del juez incorpora, en aras de
alcanzar el derrotero debe asegurar: la pacificacion social en armonia con

el respeto de los Derechos Humanos de cada individuo.
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De ahi viene que, la labor de los tribunos se juridifica y moraliza, es
decir, tiene una actividad politica moral en la actualizacion del
ordenamiento juridico que lo obliga a ofrecer argumentos de moral o de
justicia como forma de corregir —mediante interpretacion— las
imperfecciones, ambigledad o desactualizacién que se presenta en el

ordenamiento y que evidencia en los casos que toma conocimiento.

Bajo esta optica, la doctrina jurisprudencial es también expresion de
los principios que inspiran una sociedad equitativa y que han de ser
racionalmente defendidos, por cuanto, los pronunciamientos que estas
expresan responden a las pretensiones de correccion de las normas
juridicas, decisiones judiciales y, en general del sistema juridico como un
todo. Gracias a ellas se fomenta una practica de justicia que es guia y
mandato para todas las instituciones publicas y privadas que conforman el

ordenamiento juridico peruano.

Es asi como, podemos afirmar que, la doctrina jurisprudencial es y
sera un mandato justo, esté o no expresamente positivado en una norma,
siempre y cuando evidencie una vinculacion entre el Derecho, la moral y la
realidad socio juridica, siendo estos dos ultimos elementos necesarios que
dan validacion y sentido al Derecho. Ello se desprende del principio de

unidad, del ordenamiento juridico y de supremacia de la Constitucion.

Ello es la razén por la cual en un Estado de Derecho Constitucional
se deben cumplir y respetar unas normas minimas para garantizar plenitud

y libertad a la vida de las personas.

Esta posicion adquiere especial importancia en los casos de
injusticias extremas, en la medida que, la doctrina jurisprudencial nos
permite superar; para el caso en concreto y para el futuro, mandatos
judiciales o del legislador, cuya aplicacion hace devenir en inconstitucional
una situacion juridica. De esta forma, los magistrados puedan dar
respuestas en la misma linea y concordantes con la Constituciéon a los
casos similares que se les presenten (Grandez, 2007, pp. 94-95; Adrian,
2007, p.120).
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Asi, se presenta, en esa linea, como un instrumento de superacion
o rectificacién y como un remedio de correccion de las iniquidades juridicas
y sociales. Asimismo, permite dar pase a una nueva apreciacion o
actualizacion del Derecho desde una perspectiva, en principio, mas
garantista para los intereses de las partes y, en general, de los intereses

de la colectividad.

En este punto, la interpretacion toma una posicion preponderante,
en tanto, permite la salvaguarda de las instituciones en nuestro
ordenamiento, al adecuarlas, mediante interpretacion, a los preceptos que
emanan de la propia Constitucidén; es decir, compatibilizando. Ella le
permite al organo jurisdiccional constitucional revisar en un caso
determinados conceptos y advertir si el contenido de un mandato contiene
disposiciones que debe ampliar, reducir o modificar para tutelar derechos

fundamentales que con su aplicacion se pueden afectar.

Interpretar el sistema normativo nacional; no limitandose unicamente
a la Constitucion, en un caso en concreto implica efectuar una labor de
dotacion de contenido a las normas y/o efectuar una labor correctiva a las
medidas que se alejen de los mandatos dispuestos por los principios y
reglas que en la Constitucion se detallan, sin que ello implique utilizar este
cuerpo normativo como una excusa para imponer medidas a otras
instituciones, a fin de modificar las decisiones que estas han tomado y que
no son de agrado del intérprete, por cuanto, ello representa un
quebrantamiento al principio-limite de correccion funcional que rige el

ordenamiento juridico.

Interpretar la Constitucion no implica evaluar los hechos en el ambito
judicial, donde la accion judicial es mucho mas “amplia”, mas aun cuando
en estos casos se deben emplear elementos Iégicos y argumentativos de
derechos humanos y de equidad que superan lo detallado por la
Constitucion y la Convencion Americana de Derechos Humanos y otros
acuerdos en la materia de los que nuestro Estado es o no es parte; empero,
que tutelan derechos humanos.
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Existen dos teorias de las que se vale el TC para brindar justicia
constitucional. La teoria del significado literal senala correcta una
interpretacion cuyo tenor coincide con el significado que se les da a las
palabras. Asimismo, una interpretacién conforme a la teoria intencionalista
es correcta cuando coincide con la intencion que tenia el legislador al

momento de la expedicion de una norma (Guastini, 2015, p. 26).

En este punto debemos precisar que, el juzgador tiene el deber de
asumir una postura analitica y propositiva frente a lo que se le presenta, en
la cual se sienta libre de decidir conforme a lo que le dictan las normas y su
racionalidad, sabiendo que su accionar se encuentra respaldado por las
atribuciones juridicas que le confiere su rol en la sociedad y siendo su unico
limite los estandares del debido proceso que le exigen alcanzar los canones
de justicia que un Estado constitucional requiere y la busqueda de la verdad

material.

En coherencia, conviene hacer referencia al buen criterio del juez
constitucional y; en un marco mas amplio, de un tribunal de justicia
internacional como eje para la superacion de situaciones
inconstitucionales. En el analisis de los casos, este operador jurisdiccional
debe evidenciar sus habilidades para la resolucion de problemas juridicos
a través de planteamientos criticos que presenten coherencia valorativa en
concordancia con los principios constitucionales que soportan nuestro

ordenamiento.

Lo precisado en los dos parrafos precedentes tiene su sustento en
el hecho que la doctrina jurisprudencial propone una forma de valoracion y
de aplicacion de las instituciones juridicas para mejorar nuestra vida,
planteando soluciones practicas y justas en funcion a la realidad socio-
juridica que se nos presenta. Por ello, una correcta interpretacion vy
motivacion de la sentencia ratifica al tribuno como garante de la armonia
de vida en sociedad y del cumplimiento de las disposiciones que
sistematiza nuestro sistema legal en concordancia con los derechos

fundamentales de las personas.
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Estas decisiones judiciales sirven como derroteros para orientar el
analisis de los magistrados del TC y los de inferior grado y para validar sus
razonamientos en concordancia con la practica y valoracién del Derecho
que efectua el Tribunal. Asimismo, representa un guia para todos los
operadores juridicos en el ejercicio de su labor resolutiva y/o interpretativa
de las controversias, a fin de obtener una mejor proteccién de los derechos

de las personas.

Por ello, el TC estda en un constante rol de vigilancia del
ordenamiento juridico, evidenciando y expresando en casos concretos las
vulneraciones detectadas, a fin de proponer alternativas de solucién que
permitan superar el problema y que se ajusten al Derecho y a la
Constitucion. Asi, se impone el deber de actualizar constantemente los
lineamientos normativos y posiciones jurisdiccionales, a fin de lograr esta

meta.

En atencidn a lo sefalado, la motivacion se convierte en una pieza
clave para el cumplimiento de estos mandatos juridicos que pasan a formar
parte del sistema normativo nacional y cuya contravencion implica una
vulneracion al principio de unicidad o unidad del sistema normativo. En este
punto cobran relevancia las reglas, principios que son de aplicacion general
0 erga omnes del ordenamiento, asi como las reglas de la ponderacion en
aras de tenerlas en cuenta y aplicarlas. Estas ultimas se caracterizan por
dar una solucién juridica, desconociéndose las condiciones para su
aplicacion, por cuanto, no estan de antemano establecidas las
circunstancias o supuestos se va a aplicar el principio (Miranda, 2007, p.
36).

Ejemplos de principios los tenemos en la libertad, tutela jurisdiccional
efectiva, igualdad, etcétera, teniendo en consideracién que, para su
aplicacién, se exige de una justificacion, lo cual va a depender del caso en
concreto, haciéndose dificil resolver los problemas juridicos que se les

vinculen.

Finalmente, debemos concluir mencionando que, la defensa,

ejercicio, creacion y modificacion de precedentes y doctrinas
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constitucionales son necesarios en aras de impartir una verdadera justicia
que necesitan los ciudadanos en un caso en concreto; algo que no puede
ser suprimido. Se debe priorizar el principio pro-persona, por libertad y de
progresividad en reconocimiento de derechos, en aras de una correcta
valoracion de las posiciones constitucionales del TC en cada caso en

concreto puesto en conocimiento.

2.1. La linea del Tribunal Constitucional peruano

El Tribunal Constitucional del Peru (TC) es la institucion que controla
la norma constitucional, conforme al articulo 201° de la Constitucion Politica
de 1993, que administra justicia constitucional en cada caso en concreto,

al amparo de lo prescrito por nuestra maxima norma de orden interno.

En cuanta expresién de la soberania de la Nacion, nace de la
Constitucion para la defensa y la garantia del modo de vida que ha elegido
la sociedad, si —plasmado en el referido cuerpo normativo—, confiriéndole
la condicion de organismo autonomo para que pueda desempefar cabal y
libremente sus funciones en el ordenamiento juridico nacional, sin ningun

tipo de injerencias.

Al ser el garante de la constitucionalidad, el Poder Constituyente le
ha conferido la potestad de decir e interpretar el Derecho —y la
Constitucion— de manera definitiva en y a través de los casos puestos a
su conocimiento, siendo sus mandatos y razonamientos de obligatorio
cumplimiento y seguimiento para todos en el Peru. Dentro de esta linea, se

convierte en un participe indispensable para la pacificacion social.

Para el correcto ejercicio de sus atribuciones, el legislador ha dotado
a los tribunos de autonomia e independencia, convirtiéndose en una de las
caracteristicas inherentes de su funcién judicial. La autonomia judicial se
presenta, asi como una institucion garante de la vida en sociedad vy la
decision justa, que yace declarada en el articulado 139°, en su inciso

primero y segundo y 146° de la Constitucion Politica vigente.

Su existencia se funda en una serie de principios y valores, dentro

de estos estan la persona como sujeto digno de tutela y satisfaccion de sus
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derechos constitucionales, el de maxima optimizacién de los valores de la
Constitucion, el de soberania popular, el de separacidon de instituciones y
el de independencia y control inter e intrainstitucional de los érganos del
Estado; estando todos ellos interrelacionados. En esa linea, las decisiones
del Tribunal Constitucional se presumen como manifestacion de su
correccion funcional de las instituciones, razon por la cual su presencia

debe estar garantizada.

Se le reconoce y asegura como un principio-derecho de la funcion
jurisdiccional que se sustenta en el valor que tienen los justiciables de que
se les administre justicia con imparcialidad y seguridad juridica. Esta
prescribe que sus magistrados unicamente regidos por la Constitucion y
normas inferiores, quedando a salvo la libertad plena de su sano juicio y
critica para la resolucion de incertidumbres y controversias juridicas que

atacan la armonia de la sociedad.

Lo sefialado les permite a los magistrados declarar libremente los
hechos y el derecho en cada caso, sin ningun tipo de presiones, en aras de
arribar a la justicia esperada. Su reconocimiento representa una huella
indeleble del paso de un Estado regido por el Derecho al Estado cuyo
Derecho se rige por la Constitucién, convirtiéndose estos tribunos en un
organo interpretativo y garante de la carga magna vigente y las

prerrogativas que ella declara.

Esta prerrogativa es un presupuesto para alcanzar una justicia
imparcial que contribuya a la proteccion de los justiciables, siendo la
sentencia el instrumento a través del cual debe plasmar su vigencia a lo
largo del proceso. De ahi que cobre relevancia la correcta motivacion de
esta como expresion en sentido propio del término “justicia” (Salazar, 2014,
p.150).

Si bien, el juez ordinario debe hacer cumplir esta jurisprudencia
frente a cualquier situacién que la amenace, siendo de igual manera deber
de las autoridades y privados garantizar y respetar, a fin de mantenerla
vigente en nuestro ordenamiento juridico. No es menos cierto que, el

referido magistrado tiene “coertio”; lo que no es un poder conferido al TC;
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por lo tanto, si un juez quiere apartarse de un precedente, debe sefialar las

razones por las cuales emite su fallo en otro sentido.

En adicién, ha de ser defendida en sus dos manifestaciones o
vertientes: la independencia organica, es decir, la que goza el Tribunal
Constitucional y tutela su no sometimiento a ningun otro poder del Estado
o fuerza que limite su accionar, en tanto, concrecion del principio o valor de
divisiébn de instituciones vigente en un régimen democratico. Como
consecuencia, se protege su autonomia, la cual se despliega en el ambito
politico, administrativo, econémico, organico, funcional y en cualquier otro

ambito que la rija.

De igual forma, esta la funcional o de investidura, cuya existencia
defiende el libre accionar de cada 6rgano judicial en ejercicio de sus
funciones. Esto es, se garantiza la imparcialidad del érgano jurisdiccional
en el cumplimiento de sus deberes de administracion de justicia,
protegiendo su razonamiento y decision frente a la critica a la que se pueda
ver expuesta; lo antes sefialado se afirma conforme a lo prescrito en su ley
organica en su articulo primero y el articulo doscientos uno de la
Constitucion del Estado de 1993.

La autonomia funcional y organica del TC ha sido reconocida por el
legislador, que ha incluido una disposicion en la Ley Organica del TC que
prescribe explicitamente que el TC tiene la facultad de “regular sus propios
procedimientos internos”. Esta disposicion otorga al TC la flexibilidad que
necesita para adaptar sus procedimientos a las necesidades cambiantes
del sistema de justicia constitucional; tal y como lo indica en el fundamento

vigésimo segundo y siguientes del expediente N.° 02877-2005-HC/TC.

En otras palabras, el TC tiene la autoridad para establecer sus
propias reglas y procedimientos sobre cobmo conocera y decidira los casos
constitucionales. Esta facultad es necesaria para garantizar que el TC
pueda cumplir efectivamente con sus deberes constitucionales, incluso en

areas donde la legislatura no ha brindado orientacion especifica.

Por otra parte, y en lo que concierne a esta tesis, debemos sefalar

que, los tribunos, a través de sus desarrollos; a la vez que arriban a una
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solucion justa frente a lo que se le plantea en cada caso, actualizan y crean
Derecho; maxime si la Constitucién hoy en dia le permite ser parte de la
creacion normativa mediante el desarrollo de las normas en un caso en
concreto, modificando asi la realidad en un sentido u otro. Por lo expuesto,
el legislador ya no es el operador juridico mas importante del ordenamiento
(Taruffo, 2012: p. 90-91).

El judicial review es el instrumento mediante el cual el TC hace
politica jurisprudencial y mediante el cual se exteriorizan los argumentos de
cémo deberia ser el Derecho justo en armonia con el bien comun (Diaz,
2002, pp.177-178, 188).

Esto le permite crear ideas, incorporarlas y/o desarrollarlas para
resolver los problemas que se le presentan. Es asi como su funcion ya no
se limita a recrear e incorporar ideas impuestas, sino a valorar su
constitucionalidad y justicia, lo cual se inspira en la actitud de innovacién e
invencion con la que afronta el juez el caso que conoce. Por ello, debe tener
una actitud critica, tanto en el enfoque que ha de darle al derecho en funcién
a los hechos como en la plasmacion de los argumentos que lo llevan a

tomar una decision con relacion a la realidad que tiene.

El Tribunal Constitucional adquirié hoy en dia un estado mas activo
en el proceso, por cuanto, es quien decide el destino de las partes y de la
colectividad, al amparo de los canones de verdadera justicia que debe
alcanzar. Esto supone que el magistrado debe tener la conviccion de que
su decision es la mas adecuada para la defensa de los derechos de las

personas, debiendo emitir un pronunciamiento motivado al respecto.

Para la resolucion de los conflictos, el Tribunal Constitucional
peruano; en ejercicio de su rol de delimitador o intérprete de los alcances
de la Constitucion, se pronuncia a través de resoluciones motivadas. A
estos pronunciamientos se les denomina sentencias o jurisprudencia TC y
es a través de ella que pone punto final a las causas que ha tomado
conocimiento. Estos mandatos son expresion o representacion de su

voluntad, tienen la calidad de cosa juzgada y son inapelables.
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Estas resoluciones se clasifican en precedentes, doctrinas
jurisprudenciales y jurisprudencias en sentido estricto, que se diferencian
en lo siguiente: los precedentes son razonamientos vertidos en una parte o
en toda la sentencia a los que el TC les confiere expresamente —en la parte
resolutiva de la sentencia que los establece— la condicion de precedente

y su fuerza obligatoria en aplicacién e interpretacion para casos similares.

En cambio, las doctrinas jurisprudenciales son razonamientos que el
juzgador sigue en una misma linea en uno o mas casos similares y, que,
en cierto punto, les puede conferir la calidad de linea jurisprudencial
expresamente, sin que ello sea presupuesto para estar ante una. Lo
realmente importante es su repeticion en los casos. Si bien no tienen fuerza
vinculante intrinseca, si la tienen en la medida que son mandatos juridicos
o interpretaciones normativas del Tribunal Constitucional en cumplimiento
de sus atribuciones, las cuales son de obligatorio cumplimiento y

seguimiento (Lopez, 2006, pp. 161 y 166).

Las jurisprudencias en sentido estricto o en término propio son
aquellos pronunciamientos de este tribunal que no se encuentran en

ninguno de los dos supuestos antes mencionados.

A las dos primeras el TC les ha conferido la calidad de limite al
ejercicio de la autonomia e independencia judicial de los jueces peruanos,
incluyendo la de ellos mismos. Asimismo, les ha brindado la calidad de
baremos para el respeto y garantia de la seguridad juridica de los
justiciables y de la expectativa de que la respuesta judicial a un caso siga

la linea aplicada en casos previos (Rioja, 2017).

Por ello, apartarse sin un motivo razonable de estos desarrollos
jurisprudenciales es una contravencion a la Constitucion, maxime si
tenemos en cuenta que necesariamente la interpretacion del Tribunal se
presume siempre la mejor para el caso en concreto y que los miembros de
este cuerpo jurisdiccional son los mas aptos y experimentados para el
ejercicio de las funciones que se les ha conferido. Es por ello por lo que
solo el TC se puede apartar de sus propias posturas solamente bajo

circunstancias particulares que hacen cambiar la forma de pensar de los
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magistrados en atencidn a la realidad socio-juridica en la que se

desenvuelven.

Ello es la motivacion por la cual se le impone a los jurisconsultos del
Peru mantener y replicar sus razonamientos en casos parecidos, dado que,
de no hacerse ello, se vulnera la supremacia juridica constitucional, que en
un Estado Constitucional y Democratico como el nuestro se debe
garantizar, especialmente si este érgano colegiado es quien define en
ultima instancia lo que es o no constitucional (Tribunal Constitucional del
Peru, 2006, FJ. 47).

ElI TC se reconoce como un 6rgano “infalible” al que el Constituyente
le ha encomendado la tarea de interpretar la Constitucion; por lo que, sus
resoluciones, que se configuren como precedentes o doctrinas, deben ser
tomadas como de obligatorio cumplimiento para casos similares e
interpretadas en la misma linea que lo hace esta jurisdiccion. Este mandato

se aplica inclusive para el propio Tribunal Constitucional.

De esta forma, lo efectuado por el Tribunal Constitucional en el caso
“Casinos y Tragamonedas”, contenido en el caso N.° 006-2006-PC/TC, es
salvaguardar los desarrollos de las prerrogativas contenidas en la propia
Constitucion y otras leyes, al reconocerle mayor peso a sus decisiones
precedentes y doctrinas jurisprudenciales sobre cualquier otra (2007b, FJ.
43).

En esta linea, el papel asumido el Tribunal en interpretacion de la
carta magna en aras de salvaguardar su unidad de interpretacién implica
un ejercicio adecuado del principio de correccion funcional que emana de
nuestro sistema democratico y que respalda la separacion de instituciones

y su respeto.

El precepto de favorecer la unidad de la Constitucién permite la
creacion de un clima de estabilidad y predictibilidad en la jurisprudencia
constitucional, lo que representa una garantia para los justiciables y la
colectividad en general para la solucién de los expedientes que son puestos

a su conocimiento.
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Consideramos acertada la posicion del Tribunal, dado que, ello
permite asegurar la tutela de derechos humanos efectiva y eficaz, que con
la reinterpretacion y reformulacion del Derecho se ha garantizado, a fin de
dar una mejor vida a los ciudadanos que se encuentran bajo su imperio.
Mucho mas acertado afirmamos el planteamiento de hacer de obligatorio
para cada uno el cumplimiento de estos mandatos, inclusive a ellos
mismos, ya que ello es expresion y aplicacion del principio de la seguridad

juridica consagrado en nuestra Constitucion.

La figura del distinguish y del apartamiento de la jurisprudencia o
precedente se inspira en la autonomia judicial y responde a una de las
funciones inherentes al juez: innovar el derecho cuando la aplicacion de un
precedente jurisprudencial resulta lesiva para salvaguardar los derechos
constitucionales de las personas. La inaplicacion o modificacion del
precedente o doctrina jurisprudencial se produce porque el caso materia
del litigio no coincide con el supuesto de aplicacion del precedente que las
altas cortes han establecido, o ya sea porque lo dictaminado por estos
tribunales ya no se condice con la realidad socio juridica del pais. Ejemplos
de lo sefialado lo tenemos en materia constitucional en las resoluciones de
cumplimiento obligatorio —precedentes que vinculan— emitidos por el TC
en los casos Alvarez (contenido en el expediente N.° 01423-2013-PA/TC
en su tercer se resuelve (2015c)), Consorcio Requena (contenido en el
expediente N.° 04293-2012-PA/TC en su cuarto se resuelve (2014a)),
Huatuco (contenido en el expediente N.° 05057-2013-13A/TC en su
segundo se resuelve (2015a)), entre otros; y en doctrina jurisprudencial en
los casos P.E.M.M. (contenido en el expediente N.° 00139-2013-PA/TC en
su segundo se resuelve (2014b)), Noemi Zanca (contenido en el expediente
N.° 01761-2014-PA/TC en su tercer se resuelve (2015b)), Ana Romero
Saldarriaga (contenido en el expediente N.° 06040-2015-PA/TC en su

segundo se resuelve (2016)), entre otros.

La aparicidén o surgimiento de doctrina jurisprudencial; paso previo,
aunque no obligado, a nuestro entender, para la dacién de un precedente

vinculante, parte del hecho que, las injusticias no son Derecho, siendo la
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razon por la cual no se deberian aplicar ni tener efectos juridicos en el
medio en el que vivimos. De esta forma, no puede haber en un Estado
Constitucional ley o jurisprudencia que presuponen la vulneracion de

Derechos Humanos de los justiciables.

En ese orden, todo contenido y/o mandato vigente en nuestro
ordenamiento debe ser objeto de control constitucional, tal y como sucedid
en el caso Marbury vs. Madison, en donde se institucionalizo la revision
judicial de las leyes, a fin de determinar su constitucionalidad. Por ejemplo,
en el caso citado, el juez Marshall declaré inconstitucional una ley de
alcance federal emanada por el Congreso de los Estados Unidos, la cual

contravenia un mandato de la propia Constitucion estadounidense.

El antecedente de esta prerrogativa jurisdiccional se remonta al caso
Bonham, el cual fue un caso histérico decidido por el Tribunal de Causas
Comunes de Inglaterra en el aino de 1610. El caso involucré6 a Thomas
Bonham, un médico que habia sido encarcelado, en virtud de su estatuto
dado por el parlamento britanico, por el Colegio de Médicos por ejercer la
medicina sin licencia. Su defensa argumentoé que el Colegio de Médicos no
tenia la autoridad para encarcelar, ya que el estatuto que les otorgaba esa

autoridad iba en contra del Derecho y la razon.

El Tribunal de Causas Comunes estuvo de acuerdo con los
abogados de Bonham y dictamind que el estatuto era nulo. El presidente
del Tribunal Supremo, Sir Edward Coke, prescribié que “una ley del
Parlamento contra el Derecho y la razén es nula”. Este principio, conocido
como “el del imperio de la ley”, se ha aplicado en numerosos casos desde
entonces y se considera una de las piedras angulares del orden juridico
occidentalizado.

El Estado de Derecho sostiene que ni el Congreso o Asamblea o
Parlamento, el maximo 6rgano legislativo del pais, puede aprobar leyes que
sean injustas o irrazonables. Este precepto juridico es importante porque
protege los derechos de las personas de ser quitados arbitrariamente por
el Estado o por los particulares.
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El caso Bonham es también importante por establecer el principio de
revision judicial o judicial review. La revision judicial es el poder de los
tribunales para derogar las leyes que creen que son inconstitucionales; en
tanto, manifestacion de la Constitucion en aras de la tutela de las
prerrogativas de los sujetos, mas aun si se garantiza con este la

inaplicacion de leyes que violen la Constitucion en un caso en concreto.

Desde esta perspectiva, este caso permitié el desarrollo de control
judicial de los mandatos, abriendo la posibilidad a los magistrados para que
pueda derogar o inaplicar disposiciones normativas que sean o entiendan
manifiestamente inconstitucional, por cuanto, no pueden existir mandatos
que sean injustos o irracionales coexistiendo en el sistema legislativo de un
pais. No debemos olvidar que, desde la asuncion de una carta magna o
Constitucion, todo derecho en ella consagrada se encuentra protegido por
el Estado de Derecho, siendo esta verificacion una herramienta

trascendente para la garantia de las prerrogativas subjetivas.

Lo expuesto ha tenido un impacto en el sistema juridico anglosajon,
dado que representa un constante recordatorio a los tribunales para que en
la solucién de controversias protejan los derechos de las personas, aun
cuando sus decisiones vayan en contra de mandatos del Estado en el cual

administran justicia.

Por razones de importaciéon de sistemas normativos, este también
se ha instituido como un principio importante en el ordenamiento juridico de
naturaleza romana germanico, teniéndose en cuenta que, por estos
hemisferios, se ha entendido como una institucion dirigida a proteger los
derechos de las personas y asegurar que el Estado y los particulares no
pueda actuar arbitrariamente (Enciclopedia Britanica, 2017).

Actualmente, como legado del caso Bonhan en el mundo juridico
contemporaneo, cuando los tribunos ejercen su rol como intérpretes del
Derecho y garantes de la justicia, deben resolver los problemas que se le
presentan, haciendo prevalecer ya no solo desde la Constituciéon, sino
también desde el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, en
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tanto, fuente de inspiracién y correccidon del ordenamiento normativo

nacional.

En ese sentido, toda violacion al nucleo esencial de Derechos
Humanos; entendida esta como la realizacién de un acto contrario al
contenido esencial 0 minimo de un derecho, representa un mandato injusto
y, por ende, es inaplicable en un caso en concreto; debiendo el magistrado
realizar actividad creativa para suplir esos vacios o deficiencias o
contravenciones en el Derecho en aras de arribar a una solucion justa para

la controversia.

La demostracion del porqué el activismo judicial “puede” regular
derechos de mejor manera que el legislador porque la realidad social la
evalua el juez de modo mucho mas “inmediato” la haremos en el siguiente

capitulo.
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CAPITULO 3: ESTADO ACTUAL DE SOLUCION AL
PROBLEMA

3.1. Estado actual de las propuestas de solucion al

problema

La ausencia de una regulacion expresa sobre la familia ensamblada
y la filiacion socioafectiva es un reflejo de una concepcion tradicional de
familia que ya no se ajusta a la diversidad de relaciones familiares actuales.
El Tribunal Constitucional del Peru y muchas de las investigaciones citadas
en esta tesis; que no son pocas, han alertado sobre las consecuencias
negativas de esta situacion; algunas brindando propuestas de solucion al
problema, Todas ellas evidencian ser necesario actualizar nuestra
legislacion para reconocer la importancia de los vinculos afectivos y superar

una visién legal anclada en el pasado.

A partir de lo expuesto, resulta evidente la necesidad de un analisis
mas profundo. Por ello, en las siguientes lineas nos centraremos en
examinar las razones por las cuales es imprescindible reformar la
legislacién de familia, asi como los términos de sus propuestas, segun un
conjunto de autores peruanos que hemos elegido (que complementan a los
que hemos trabajado a lo largo de esta tesis), por tener un enfoque similar
(tratan respecto de alguna problematica de la familia ensamblada en sus
derechos y deberes en vida y en muerte), con naturales matices y

diferencias en su investigacion.

3.1.1 Orientacion doctrinaria y normativa

Jurisdiccionalmente, en el Peru, se encuentra reconocida la
diversidad familiar y la necesidad de proteger a las familias ensambladas.
Si bien se establecieron ciertas obligaciones para los padres afines, como
brindar asistencia a los nifios, no se definieron claramente los derechos y
deberes de todos los miembros de estas familias. El Tribunal no dejé en
claro que los padres bioldgicos no estan exentos de sus responsabilidades
(Meza et alea, 2019, p.120 y Rea, 2023, p. 53).
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En este contexto, es urgente que el Estado peruano actualice su
legislaciéon para reconocer y proteger legalmente a todas las familias,
incluyendo las ensambladas. Los tratados internacionales y nuestra
Constitucion; ya citados, establecen un marco general de proteccidon
familiar que no se constrifie a un modelo de familia particular. Por ello, se

hace necesario adaptarlo a las nuevas realidades sociales.

En esta ultima década, el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos
ha respondido a este desafio trabajando un anteproyecto de reforma del
Caodigo Civil, para ser presentado ante el Congreso de la Republica del
Perd, en aras de actualizar el integro de la normativa civil a las actuales
exigencias y necesidades de la sociedad. Al respecto, debemos mencionar
que, la ley se encuentra al servicio de la ciudadania, debiendo
constantemente actualizarse para que su tenor y efecto puedan satisfacer
las necesidades que surge de la vida diria y que reclaman de la ordenacién
de su modo de vida. A proyecto, que estda en constante evaluacion y
evolucioén, se propone incluir se reconozca al hijo afin como heredero

forzoso, modificando articulos clave como el 724°, 816° y 818°.

Estas modificaciones se inspiran en la legislacién comprada, la que
ha hecho reformas en la materia. Por ejemplo, el Codigo Civil y Comercial
de Argentina en su articulo 538°, 672° y siguientes establecen un marco
legal especifico para las familias ensambladas, reconociendo la figura del
progenitor afin y otorgandole derechos y obligaciones en relacién a los hijos
de su pareja. Esta normativa garantiza la proteccion y el bienestar de los
nifos y adolescentes en estas familias, estableciendo deberes de
cooperacion en la crianza y educacion, asi como la posibilidad de delegar
responsabilidades en caso de necesidad. Asi también lo sefala Shinno
citando a Bossert y Zanonni (2016) (2023, p.2).

Cuba en el articulo 21°, 23°, 180, 188 y siguientes del Cddigo de
Familia y Brasil en el articulo 1579°, 1595° y relativos de su Cddigo Civil
han incorporado en sus legislaciones conceptos relacionados con las
familias ensambladas. Si bien ambos paises reconocen el parentesco por

afinidad, la legislacion cubana destaca por su enfoque en el parentesco
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socioafectivo, otorgando mayor relevancia a los vinculos afectivos y a la
voluntad de las personas involucradas. Brasil ha dado pasos importantes
en el reconocimiento de las familias ensambladas. Asimismo, la inclusién
del apellido del padre afin o madre afin en el registro civil de los hijos afines,
respaldada por la Ley N°115/07, refleja un avance significativo en la
proteccion de los derechos de estos nifios y adolescentes (Infante, 2016,
p.57).

Se han introducido propuestas de solucién al problema en los

siguientes términos:

1) Actualmente, el articulo 724°, 816°, 818° del Cddigo Civil limita el
derecho a la herencia a un grupo especifico de familiares,
excluyendo a los padres e hijos afines. Esto significa que las
familias ensambladas, que ya cuentan con el reconocimiento del
Tribunal Constitucional, se ven perjudicadas en cuanto a sus
derechos sucesorios. Por lo tanto, proponemos modificar los
citados articulos para incluir a los padres e hijos afines entre los

herederos forzosos.

Propone que los padres e hijos afines de familias ensambladas
sean considerados herederos forzosos, ya que, esto garantizaria
la justicia. Su propuesta se inspira en lo que ha sefialado el
Tribunal Constitucional y, respecto de la existencia de un vinculo
afectivo y de solidaridad que rige las relaciones entre los
miembros de estas familias. Por ejemplo, sefala, imaginemos un
caso en el que un padre afin depende econémicamente de su
hijo afin debido a las circunstancias familiares. Si el padre fallece
sin dejar testamento, su hijo afin, bajo la legislacion actual,
quedaria desheredado, lo cual seria injusto y contradice el

principio de equidad (Shinno, 2023, pp. 9-10),

La propuesta de reforma se formula en los siguientes términos.



Codigo Civil 1984

Anteproyecto de reforma del Codigo Civil

Articulo 724.- Herederos forzosos: Son
herederos forzosos los hijos y los demas
descendientes. los padres y los demas
ascendientes, el conyuge o, en su caso, el
integrante sobreviviente de la union de

hecho.

Articulo 724.- Herederos forzosos: Son
herederos forzosos los hijos y los demas
descendientes. los padres y los demés
ascendientes, el conyuge o, en su caso, el
integrante sobreviviente de la unién de

hecho.

Caodigo Civil 1984

Anteproyecto de reforma del Codigo
Civil

Articulo 816.- Ordenes sucesorios: Son
herederos del primer orden, los hijos y
demés descendientes; del segundo orden,
los padres y demas ascendientes; del
tercer orden, el conyuge o, en su caso, el
integrante sobreviviente de la union de
hecho; del cuarto, quinto y sexto
“ordenes, respectivamente, los parientes
colaterales del segundo, tercer y cuarto
grado de consanguinidad. El conyuge o,

en su caso, el integrante sobreviviente de

Articulo 816.- Ordenes sucesorios: Son
herederos del primer orden, los hijos,
hijos afines y demas descendientes; del
segundo orden, los padres, padres afines
y demés ascendientes; del tercer orden, el
conyuge o, en su caso, el integrante
sobreviviente de la union de hecho: del
cuarto, quinto y sexto “ordenes,
respectivamente, los parientes colaterales

del segundo, tercer y cuarto grado de
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Codigo Civil 1984

Anteproyecto de reforma
del Cédigo Civil

Articulo 818.- Igualdad de los derechos
sucesorios de los hijos: Todos los hijos
tienen iguales derechos sucesorios
respecto de sus padres. Esta disposicién
comprende a los hijos matrimoniales, a
los extramatrimoniales reconocidos
voluntariamente o declarados por
sentencia, respecto a la herencia del
padre o de la madre y los parientes de

“estos, y a los hijos adoptivos.

Articulo 818.- Igualdad de los derechos
sucesorios de los hijos: Todos los hijos
tienen iguales derechos sucesorios
respecto de sus padres. Esta disposicion
comprende a los hijos matrimoniales, a
los extramatrimoniales reconocidos
voluntariamente o declarados por
sentencia, respecto a la herencia del
padre o de la madre y los parientes de

estos, a los hijos adoptivos, v a los hijos
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afines de una familia ensamblada. (el

subrayado es nuestro)

2)

Como se ha evidenciado, la proteccion juridica de los grupos
familiares es una preocupacion arraigada tanto en el ambito
internacional como en el derecho interno de los Estados. El
objetivo de esta regulacion es reconocer y consolidar los
derechos y las instituciones que se derivan de la convivencia
familiar, promoviendo asi un desarrollo igualitario y digno de

todos sus integrantes (Aguilar, 2016, pp. 38-39).

El bienestar integral del nifio debe ser el eje central de toda
decision. Se hace indispensable analizar si esta medida
contribuye a su desarrollo emocional y psicolégico del menor de
edad, evaluando con detenimiento los lazos afectivos que lo unen
a ambas familias. Este analisis cobra especial relevancia en el

caso de las familias reconstituidas (Alvarez, 2022, pp. 837-838).

La sociedad peruana esta cambiando la forma en que entiende
la familia. Esto ha obligado al Estado a adaptar sus leyes para
reconocer estas nuevas realidades. Sin embargo, hay quienes
creen que el concepto de familia es inmutable y que los cambios
legales recientes buscan debilitar la familia tradicional (Bayona,
2018, p.69).



5)
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El Derecho de Familia ha evolucionado hacia un enfoque mas
individualista, donde la proteccion de cada miembro de la familia
prima sobre la institucion familiar en si. Este cambio, respaldado
por los principios de igualdad y dignidad humana, ha llevado a
una mayor intervencion constitucional en las relaciones
familiares, influenciada significativamente por la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos. Por lo que, se hace
necesario se adecue el ordenamiento hacia eso objetivos
(Bazan, 2022, p.66).

El Derecho no inventa las situaciones de la vida, sino que las
ordena y regula. En el caso de Peru, nuestro ordenamiento
juridico refleja una influencia histérica marcada por la cultura
romana, catolica y apostdlica, lo cual ha moldeado nuestro
concepto de familia. Sin embargo, ante la evolucion social,
econdmica y cultural, es necesario actualizar nuestras leyes para
garantizar una proteccién adecuada a las realidades familiares
actuales (Bermudez, 2023, pp. 81-82 y Bermudez, 2011b, pp. 44-
46).

La familia nuclear tradicional es una imagen idealizada que
presenta a una familia formada por una pareja heterosexual
casada, con hijos biolégicos y un hogar estable. Este modelo ha
sido promovido como el estandar de familia ideal en nuestra
sociedad. Sin embargo, al reconocer nuevas realidades
familiares, es fundamental formalizar los derechos y obligaciones
de las parejas de los padres bioloégicos, siempre y cuando esto
no afecte los derechos del otro progenitor (Bermudez, 2019a,
p.240 y Bermudez, 2022).

La creciente diversidad de las familias, especialmente las
ensambladas, exige la creacién de un marco normativo claro y
preciso que defina los derechos y obligaciones de todos sus

miembros, garantizando asi su bienestar y proteccion
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(Bermudez, 2014, p. 167; Bermudez, 2019c, p. 277, Bermudez,
2021b, p.51 y Del Valle, 2022, p. 92).

9) Al interpretar las leyes sobre familia, se busca asegurar que
todos los miembros de todas las familias disfruten de los mismos
derechos y protecciones, en linea con el principio de igualdad

consagrado en la Convencion (Bermudez, 2018, p. 139).

10)La voluntad de un padre de otorgar iguales derechos hereditarios
a todos sus hijos, tanto bioldgicos como no, plantea un desafio
legal importante, ya que la normativa vigente no ofrece una
solucion clara y uniforme para este tipo de casos (Bertran et alea,
2020, pp. 318-320).

11)El Cdodigo Civil, si bien establece categorias de parentesco
tradicionales, se muestra insuficiente para abarcar las complejas
relaciones familiares que surgen en las familias reconstituidas.
La falta de una figura legal especifica para el vinculo entre un
padre afin y el hijo de su pareja exige la creacién de un nuevo
concepto de "parentesco afin" que reconozca y regule estos

lazos de forma adecuada (Del Carmen, 2023, pp. 97-98).

12)La interpretacion de la ley no puede limitarse a una lectura literal
y rigida de las normas, especialmente cuando se trata de
conceptos tan dinamicos como la familia. La evolucion social y
juridica exige una interpretacion mas amplia del término "hijos",
que incluya no solo los vinculos biolégicos o adoptivos, sino
también aquellos basados en lazos afectivos profundos
(Montagna, 2014, pp. 224-225). Es decir, bajo su logica, no se
hace necesaria reformar la norma, empero, si adecuar su

interpretacion.

13)Si bien la jurisprudencia sienta las bases, es necesario
complementarlas con normas claras y politicas publicas efectivas
que promuevan la conciliacién familiar, la educacién sobre la
diversidad familiar y el apoyo a las familias ensambladas. Solo

asi podremos garantizar el bienestar de todos sus miembros y
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construir una sociedad mas justa e inclusiva (Moreno et alea,
2021, pp. 13-16).

14)EI TC ha sentenciado que la familia no se limita a los vinculos
bioldgicos, sino que también incluye a aquellas personas unidas
por lazos afectivos profundos. Esta nueva visién de la familia
exige una revision de nuestro ordenamiento juridico, que debe
adaptarse a las realidades sociales actuales y garantizar la
igualdad de derechos para todos los miembros de las familias,
independientemente de como se hayan formado (Pérez, 2012,
p.174).

15)Tanto la psicologia como la sociologia reconocen que la familia
funciona gracias a elementos afectivos y sociales que permiten
satisfacer las necesidades y expectativas de sus miembros. El
vinculo afectivo, basado en la decision personal de ser padre o
madre, fortalece las relaciones familiares, mientras que el
elemento social otorga reconocimiento y pertenencia a los
miembros de la familia dentro de un grupo mas amplio. El
creciente numero de uniones de hecho en Peru ha hecho
necesario reconocer legalmente el parentesco afin. Esto implica
que las relaciones familiares basadas en la convivencia, como
las que se establecen entre un padrastro y sus hijastros, deben
ser consideradas como vinculos juridicos que generan derechos
y obligaciones, al igual que los lazos de sangre (Varsi, 2010,
pp.58-59).

16)Existen desafios significativos que deben ser enfrentados para
asegurar el bienestar integral de todos los nucleos familiares. Es
fundamental implementar politicas publicas y programas que
asistan a las familias en situaciones de vulnerabilidad y
promuevan la equidad en el acceso a oportunidades, sin importar
su origen. El Estado tiene la obligacion de abordar esta realidad,
especialmente considerando la proteccion constitucional de los

nuevos modelos familiares (Vega, 2010, p.34).
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17)Vila al considerar que el término "parentalidad" ha superado al
concepto tradicional de "parentesco” en el ambito del Derecho de
Familia, abarcando una gama mas amplia de vinculos y
responsabilidades. Asi debe ser entendido el parentesco en las
familias reconstituidas, con el objetivo de garantizar una
proteccion mas efectiva de los derechos de las personas en los

nuevos modelos familiares (2019, pp.380).

18)Otros autores sefialan una contradiccion al considerar que, si el
Derecho Romano reconocia derechos y obligaciones entre
parientes biologicos y por afinidad, asi como entre miembros de
familias ensambladas unidos por vinculos sanguineos, resulta
incongruente que el ordenamiento juridico actual desconozca los
derechos de quienes, aunque no estén unidos por lazos
biolégicos, si lo estan por lazos afectivos y roles familiares (Vila
et al., 2022, p. 87).

19)(Yong, 2023, pp. 13-18), senala que, en el Peru, la figura de la
familia ensamblada carece de una definicion legal precisa. Sin
embargo, el Tribunal Constitucional ha sentado importantes
precedentes al reconocer el derecho a la igualdad y no
discriminacion de estas familias. A pesar de estos avances, la
falta de una regulacion especifica genera incertidumbre y puede
vulnerar los derechos de sus miembros, como se ha evidenciado

en diversos casos judiciales.

Considerando la creciente complejidad de las familias
ensambladas, es necesario actualizar el marco legal. Por ello,
plantea tres propuestas legislativas que buscan regular los
vinculos de afinidad y el deber de asistencia en estas familias. A

través de tablas comparativas, detallamos cada iniciativa.

Sus propuestas legislativas buscan reconocer legalmente a los
padres afines (padres afines y madres afines) para garantizar la
proteccion de todos los nifilos y adolescentes, sin importar su

situacion familiar. Actualmente, existe una clara discriminacion al
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no incluir a estas figuras en nuestras leyes, a pesar de que el
Tribunal Constitucional ya ha reconocido su existencia. Al no
reconocer legalmente a las familias ensambladas, el Estado
contraviene su propio mandato de proteger a todas las familias,
como lo establece nuestra Constitucion. Esta omisién también
vulnera el derecho a la igualdad, ya que los hijos afines no
reciben el mismo trato que los biologicos. Es fundamental que
nuestra legislacion se adapte a los cambios sociales y reconozca

los derechos de todos los miembros de las familias ensambladas.

Tabla 1

Propuesta de modificacion al Codigo Civil Peruano

ANTES DESPUES

CODIGO CIVIL VIGENTE PROPUESTA DE
LIBRO 111 MODIFICACION AL CODIGO

DERECHO DE FAMILIA. CIVIL

Articulo  237.- Parentesco

afinidad

por | Articulo 237- A.- Parentesco por

afinidad

El matrimonio produce parentesco de
afinidad entre cada uno de los conyuges
con los parientes consanguincos del
otro. Cada conyuge se halla en ipual

linea v grado de parentesco por
afinidad que el otro por
consanguinidad.

La union de hecho genera parentesco
por afinidad entre un padre o madre
afin a aquel que convive y tiene bajo su
cuidado el hijo (a) del conyuge o
conviviente.

Articulo 237- B.- Grado de
parentesco en Las familias
ensambladas o reconstituidas

El grado de parentesco por afinidad es
en linea recta del segundo grado entre
el padre o madre afin ¢ hijos afines, no
siendo afectada por la disolucién del
vinculo de la wmon de hecho vy
matrimonial.

Neia.

Por Codigo Civil Peruano, 1984 (hitps:/spij.minjus.gob.pe/spij-ext-weh/#

detallenorma HHE26E4 ).



Articulo 235.- Deberes de los padres
Luos padres estin obligados a proveer al
sostenimiento, proteccidn, educacidn y
formacin de sus hijos menones segln
su situacion y posibilidades.

Todos los hijos tienen iguales derechos

Articulo 235.- Deberes de los padres

Los padres va sea esios nacidos dentro del
matfimonio o unidn concubinaria estin
obligades a proveer al sostenimiento,
proteceidn, educacidn ¥ formacion de sus
hijos menores ¢ hijos afines segln su
simacidn y posibilidades. Todos los hijos
tienen iguabdad de desechos y deberes para
con los padres de forma reciproca.

Mora. Por Cidigo Civil Peruano, 1984 (s spi

mingus gob e spii-ecr vk o derg lenorme FIGE J6Rd).

Tahla 3

Propuesta de modiffcacidn of Codigo de Tos Nifos y Adolescentes

ANTES

DESPUES

CODIGO DE LOS NINOS Y
ADOLESCENTES VIGENTE

PROPUESTA DE MODFICATUION
AL CODIGO DE LOS NIROS ¥
ADOLESCENTES

alimentos

Articulo  93.- Obligados a  prestar

Es obligacidn de los padres prestar

alimentos

Articulo 93-A.- Obligados a prestar

Es obligacidn de los padres o del padre o

alimentos a sus hijos. Por ausencia de los
padres o desconocimiento de su paradero,
prestan alimentos en el orden de prelacidn

siguiente:

madre afin prestar alimentos a sus hijos v
los hipos del conyuge o de una unidn de
hecho, Por awsencia de los padres o

desconocimiento de su paradero, prestan
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alimentos en ¢l orden de  prelacidn
1 Los hermanos mayonss de edad; P

siguiente:
2 Los abuelos;

3 Los parientes colaterales hasta el tercer | 1. Los  hermanos mayores  de edad;
grado; y 2 Los abuelos;
3 Los F:Sril.‘n[l.‘s colaterales hasta el tercer
arado; y
4. Owros responsables del nifio o del

40tros  responsables  del nifio o del

adolescente.

adolescente, entidndase también los padres

afines, que conforman una familia.

Articule 93-B.- Deber de  asistencia
subsidiaria de s padres afines

De acuerde con el amtfculo 93 -A, en el
inciso 4, bos padres afines solo tendrin el
deber de asistencia subsidiario_ solo en caso
¢l conyuge lo permita o ¢l pade o madre
biolégica se vea imposibilitada de gjercer
sus deberes v derechos para con el menor.
Asimismo, s¢ contempla el deber de
subsidiario mediante orden  judicial en

donde el padre afin poede solicitarlo ante la

denegatoria de uno de los padres biologicos.

Note. De “Codigo de los Mifles v Adolescenies”, por Congrese de la Repiblica, 200

wh pe'sicrvendochib 'con? wibd naf TREF] R9F44] 3, ERnEr 8766 30072 340k SF ]

2 congres

(hdips v

LEFERL

20)Para asegurar la proteccion efectiva de los derechos de todos los

miembros de una familia, es necesario contar con una definiciéon
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legal clara y actualizada del concepto de familia. ElI Tribunal
Constitucional ya ha incluido a las familias ensambladas bajo
esta proteccion, reconociendo el principio de igualdad. Es
fundamental que la legislacién incorpore conceptos como hijos
afines, ambiente sano y reagrupacion familiar, para garantizar
una proteccion integral a todos los miembros de la familia. (Solari,
2017, p. 93).

21)(Simedn, 2019, pp. 94-98) afirma que, la mayoria de los
operadores juridicos considera fundamental que los hijos afines
sean reconocidos legalmente, ya sea a través de una declaracion
judicial o mediante la delegacién de la patria potestad. Se ha
demostrado que los hijos afines deben tener acceso a los mismos
servicios de salud que los hijos biologicos, incluyendo seguros
sociales y particulares. Asimismo, existe un consenso general
sobre la necesidad de otorgar a los hijos afines el derecho a
heredar, aunque sea de manera subsidiaria. Por otro lado, la
mayoria de los encuestados considera que los hijos afines deben
tener derecho a alimentos, especialmente cuando el progenitor
biolégico no puede proveerlos. Se sugiere la siguiente propuesta

de reforma legislativa al Cédigo Civil:
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Kecomendamos la siguienbe propocsta kepe 1erenda., [0 sigunenbe:

Cogadao caval

LIBRC TERCERD

DEBERES Y DERECHOS DE LOS PROGEXNITORES E HLIOS AFINES
“Articule 414 A, Progemtor alin

Se denomina progeniior abin al conyuge o concubmo que gjerce un
estade de becho v como consecuencia de ello bene a su cargo el

cuidado persomal del bipo menor die su concubine o conyuge.
Articulo 41 4-B. Deberes del progemtor afin

El conyuge o conviviende de um progensior, sin peruicie de las
obligaciones ¥ deberes de los progeniiores naturales, debe cooperar en

Ia crnza v educacion de los hijes del otro.
El hijo a fim podra tener acceso al seguaro social
Articulo 414- C. Delegacion en el progenmitor alin

El progeniior a cargo del lipo puede delegar a su conyuge o conoubino
el gjercicio de b respomsabilidsd parental cuando po estviera en
condiciones hisicas, coonomicos de incapacsdad en cumplrr con sus

obligaciones v debeores

Articulo 414.0. Alimenios

La obligacion alimenlana del conyuge o conviviente respecio de los
hijos del otro, Bene caricter subsidiano a kos hyjos matrimonsales o

exlmmatrimaoniales

22)(Saufi, 2022, pp. 17-18), afirma que, la Ley 26790 discrimina a
los hijos afines en familias ensambladas al negarles el acceso a
los mismos servicios de salud que a los hermanos bioldgicos. El
articulo 3° de la Ley 26790 genera desigualdad entre los
hermanos de una familia ensamblada al no reconocer los
derechos del hijo afin. La falta de regulacion afecta al hijo afin en

los ambitos emocional, econémico y social, generando un gasto
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adicional para la familia. Se hace necesario modificar la ley
beneficiaria al hijo afin, reconociendo sus derechos, generando
ahorros economicos y promoviendo la igualdad. Por ende,
propone incluir al hijo afin legalmente en la definicién de familia,
reconociendo a las familias ensambladas como una realidad
social. Por ello, se hace necesario modificar la Ley 26790 para
otorgar al hijo afin los mismos derechos que a los hijos biologicos
en el sistema de salud. De igual forma, es importante fomentar la
investigacion sobre las familias ensambladas para impulsar

cambios legislativos basados en evidencia.

23)(Rodriguez, 2022, pp. 59-61) afirma que, la falta de regulacién de
las familias reconstituidas se debe a una vision tradicional y rigida
de la familia por parte de los legisladores. El Derecho de Familia
necesita adaptarse a la realidad social y reconocer la diversidad
de las familias. Las familias reconstituidas son cada vez mas
comunes debido al aumento de divorcios y separaciones. Es
necesario proteger legalmente a las familias reconstituidas, ya
que tienen las mismas necesidades que las familias
tradicionales. ElI Cddigo Civil debe adaptarse para regular
aspectos como la composicion familiar, los deberes de los padres
afines y la herencia. Por ende, se propone incluir a las familias
reconstituidas como una categoria legal especifica, garantizando
sus derechos y obligaciones, siempre priorizando el interés
superior del nifo. Se sugiere legislar sobre los deberes de
asistencia, igualdad entre hijos, autoridad parental compartida y
obligacién alimentaria para los padres afines en familias
reconstituidas. En adicion, se recomienda ampliar el concepto de
familia en el Codigo Civil y desarrollar una doctrina especializada

sobre las familias reconstituidas.

24)(Reynoso, 2020, pp. 124-127) establece que, la familia
tradicional ha evolucionado, y las familias ensambladas son una
realidad social que demanda reconocimiento legal. El aumento

de los divorcios ha generado un nuevo tipo de familia que



149

requiere proteccion legal. La Constitucion protege la familia, pero
tiene que adaptarse a la diversidad de sus formas. El Estado
tendra que reconocer el derecho de las personas a formar
familias diversas y garantizar sus derechos. La regulacion de las
familias ensambladas deberd basarse en la Constitucion, la
jurisprudencia, los tratados internacionales y la doctrina.
Asimismo, el Peru tiene que definir los derechos y deberes de los
miembros de las familias ensambladas. Por consiguiente, debe
proteger legalmente a las familias reconstituidas. En esa linea, el
Poder Legislativo tiene que crear leyes especificas para regular
sus derechos y obligaciones. En adhesion, el gobierno esta
obligado a promover politicas publicas que fortalezcan a todas
las familias, que deben cumplir con los tratados internacionales.
Por esto, se propone una ley que reconozca legalmente a las

familias ensambladas.

25)(De La Cruz, 2023, pp. 124-125) revela una clara vulneracion al
derecho a la igualdad en las familias ensambladas de
Lambayeque. Esta desigualdad se manifiesta en diversos
aspectos, como: la mayoria de los encuestados percibe una
desigualdad significativa entre los miembros de las familias
ensambladas. Asimismo, existe una marcada desigualdad en la
sociedad conyugal dentro de estas familias. De igual forma, la
igualdad en la sociedad paterno-familiar también se ve afectada
en las familias ensambladas. En adicién, los miembros de las
familias ensambladas perciben una falta de proteccién legal
adecuada. En esa linea, la igualdad en materia sucesoria es
escasa para los miembros de las familias ensambladas. En
consecuencia, el Estado debe revisar las leyes para garantizar la
igualdad de derechos en las familias ensambladas. Es también
necesario informar a la poblacion sobre los derechos de las
familias ensambladas. Los jueces también tienen un rol

importante porque deberan ser responsables de garantizar el
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cumplimiento de estos derechos, con decisiones bien

fundamentadas para proteger los derechos de los nifios.

26)Para (Manrique et alea, 2023, pp. 97-98), el principio de
proteccion familiar justifica reconocer los derechos sucesorios en
familias ensambladas. En ese camino, es necesario regular estas
prerrogativas para garantizar la proteccion de estas familias. La
Constitucion, tratados internacionales y jurisprudencia respaldan
la necesidad de proteger el vinculo familiar y la herencia en
familias ensambladas. Las teorias como el vinculo afectivo y la
estabilidad familiar sustentan la protecciéon de estos derechos.
No debemos olvidar que, la evolucion de las familias y la falta de
politicas estatales adecuadas hacen necesaria una regulacion
especifica para las familias ensambladas. Por lo expuesto, en
primer lugar, los legisladores deben reconocer los derechos
sucesorios de las familias ensambladas, mediante normativa que
resuelva los vacios legales y proteja a estas familias. En segundo
lugar, los jueces deben aplicar la Constitucion, tratados
internacionales y jurisprudencia para proteger a las familias
ensambladas en los casos en la materia que se les presenten,
mientras no haya esta normativa (con activismo judicial y
conforme a lo sefialado) y mas cuando ya lo haya. En tercer
lugar, los abogados deben utilizar argumentos tedricos sélidos
para defender los derechos de las familias ensambladas.
Finalmente, el Estado debe crear politicas sociales que

reconozcan y apoyen a las familias ensambladas.

27)(Huaclla, 2018, pp. 111-114) propone que, la principal causa de
la vulneracién de derechos en las familias ensambladas es la
falta de leyes especificas. Esto, sumado al desconocimiento de
su rol y la falta de proteccion legal, agrava la situacién. La
ausencia de leyes claras sobre familias ensambladas es el mayor
obstaculo legal para garantizar sus derechos. La falta de
reconocimiento social y legal de las familias ensambladas limita

sus derechos y dificulta su acceso a la justicia. Al respecto, el



151

sistema judicial no esta preparado para abordar adecuadamente
los casos de familias ensambladas, lo que las deja en una
situacion de vulnerabilidad. Por ende, sefiala que, el Congreso
debe reconocer legalmente a las familias ensambladas. En
adicion, el Estado tiene que garantizar los mismos derechos a las
familias ensambladas que a las familias tradicionales. Para ello,
es necesario crear mecanismos para proteger legalmente a las

familias ensambladas. Propone la siguiente modificatoria legal:

PROFUESTA DE LEY.
FORMULA LEGAL
LEY QUE MOIMFICA LOS ARTICULOS 287 Y 724 DEL CODIGO CIVIL

Articuls 1.-

Ohbjeto de la Ley

La presente Ley tiene por objeto modificar los articulos 287 y 724 del Codigo Civil,
con la finalidad de precisar los derechos fundamentales que se deben respetar a favor
de |a familia ensamblada, vista v entendida desde un concepto mucho mas amplio ¥

con menes tecnicismao.

Articuls 2.

Muodificase ¢l articulo 287 del Codigo Civil el que guedara redactado de la
siguiente forma:

Articulo 287

Obligaciones comunes de los  conyuges o convivientes.

Los conyuges o convivientes s¢ obligan mutuamente a alimentar v educar a sus
hijos.

La obligacion de asistencia familiar comprende los deberes v obligaciones
de un padre de apoyar al otro de manera apropiada en la proteccion matenal y moral
respecto de los hijos propios y anteriones a esta union; y, representarlos cuando las
circunstancias lo exijan, cuando exista el consentimiento o aceptacion expresa del

padre o madre afin |, de ser el caso.

En los casos de disoluckin matrimonial o ruptura de la convivencia, esta obligacion
serd asumida en primer lugar por los padres o, en su caso, por los ascendientes
mis proximos, ante la imposibilidad o insuficiencia de aquellos, ésta serd prestada
subsidiariamente por el comyuge o conviviente respecto a los hijos del otro en cuanto

aquel haya convivido v mantenido vinculos afectivos estables.
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En estos casos, el Juez podra fijar una cuota asistencial con caracter transitono,
cuya duracion se fijara de scwerdo a las condiciones econdmicas del obligado, las

necesidades del alimentado v el tempo de la convivencia.

Articule 3.
Modificase el articule 724 del Codigo Civil, debiendo quedar redactado de la

sigulente manera:

Articule 724

Herederos Legales

Son herederos legales:

1. Los hijos propios v los demas descendientes,

2. Los padres v los demas ascendientes,

3. El o la convuge o, en su caso, el integrante sobreviviente de la union de hecho,

4. Los hijos del otro conyuge o conviviente, heredan por testamento, no obstante  que
lo heredado no debe exceder el limite de la porcion disponible del causante, sin

perjuicio de los derechos legitimados reservados por la Ley a favor de los anteriores.

Articuls 4.

Vigencia

La presente Ley, entrara en vigencia a partir del dia siguiente de su publicacion.
Comuniguese al Sefior Presidente de la Repiblica para su promulgacion.

En Tacna, de Marzo de 20017

28)La investigacion de (Halanocca, 2020, pp. 70-72) ha revelado
que la principal causa de la vulneracion de derechos en las
familias ensambladas es la falta de leyes especificas que las
protejan. Esta situacion, junto al desconocimiento de sus roles y
la falta de acceso a la justicia, deja a estos nucleos familiares en
una situacion de desproteccion. El sistema juridico peruano,
centrado en la familia tradicional, no ha logrado adaptarse a esta
nueva realidad familiar, lo que genera desigualdad vy
discriminacion. Por ello, recomienda que, el Congreso deba
reconocer a las familias ensambladas como una nueva figura
juridica en el ordenamiento juridico peruano. El Estado tiene que
garantizar a las familias ensambladas los mismos derechos que
a las familias tradicionales. Para ello, se deben establecer

mecanismos legales para proteger a los miembros de las familias
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ensambladas. El Peru debe aprender de las experiencias de
otros paises que ya han regulado las familias ensambladas. En
esta perspectiva, se hace necesario implementar mecanismos
para evaluar y monitorear la situacion de las familias

ensambladas.

29)Para (Del Carpio et alea, 2024, pp. 99-101), el estudio realizado
en el Segundo Juzgado de Familia de Tacna demostré que la
patria potestad en familias ensambladas tiene un impacto
positivo y significativo en el bienestar de los nifios y
adolescentes. Los resultados estadisticos respaldan esta
afirmacién, indicando una fuerte relacién entre ambas variables.
Sin embargo, se identific6 una necesidad urgente de regular y
reconocer legalmente los derechos de las familias ensambladas
para garantizar una proteccion mas adecuada. En adherencia, se
recomienda la valoracion del interés superior del nifio en todos
los casos, especialmente en familias ensambladas. Asimismo, se
pide se elabore una ley especifica que regule la patria potestad
en familias ensambladas, evitando asi llegar al Tribunal
Constitucional. Para anadir, se pide se clarifique en el Cddigo
Civil el régimen juridico de padres afines e hijos afines. Y,
respecto de la judicatura, se le solicita emita jurisprudencia
vinculante sobre los derechos de hijos afines y padres afines para
garantizar el ejercicio de las prerrogativas naturales en estas

familias.

30)Para (Castro, 2019, pp. 109-112), la Constitucién peruana
reconoce la diversidad familiar y la necesidad de proteger a todas
las familias, incluidas las ensambladas. Dada la realidad social
actual y los principios juridicos aplicables, es urgente regular las
relaciones familiares en estos casos, garantizando los derechos
de todos los miembros y desterrando los estigmas sociales. La
regulacion propuesta no debe afectar las obligaciones de los
progenitores bioldgicos, pero si debe promover la igualdad entre

todos los hijos. Se propone reconocer y regular urgentemente las



154

familias ensambladas, estableciendo los derechos y deberes de
todos sus miembros. Es necesario adaptar nuestra legislacion a
la realidad social actual, garantizando el interés superior del nifio
en todas las decisiones relacionadas con estas familias. Los
padres afines deben participar activamente en la crianza de los
hijos afines, complementando el rol de los progenitores

bioldgicos.

31)(Alvarado, 2023, pp. 47-48) sehala que, en Moquegua, las
familias ensambladas recurren a la via legal para exigir el
cumplimiento de la obligacion alimentaria del padre afin hacia el
hijo afin. Sin embargo, la falta de una regulacion especifica para
estas familias dificulta la aplicacion de la ley, ya que se deben
realizar interpretaciones extensas de normas generales. Si bien
la ley reconoce los derechos de todos los nifios, no aborda de
manera explicita la situacion de los hijos afines en familias
ensambladas. No obstante, existe la posibilidad de fundamentar
la obligacion alimentaria del padre afin en la interpretacion de
ciertas normas legales y en el principio de igualdad. Para este
autor, el Ministerio de la Mujer debe promover campafas para
informar a la sociedad sobre la diversidad familiar, especialmente
sobre las familias ensambladas, y asi combatir los prejuicios que
aun persisten en torno a ellas. Finalmente, es necesario
actualizar las leyes para reconocer de manera explicita los
derechos y deberes de las familias ensambladas, facilitando su

aplicacion en la vida cotidiana.
Comentarios a las propuestas de solucion:

Todas las referencias precisan que, las leyes de familia y sucesion
en nuestro pais perjudican a las familias ensambladas, ya que, pesar de
que estas familias han construido una vida en comun y los miembros han
contribuido al bienestar del hogar, la ley prioriza los vinculos sanguineos o

adoptivos.
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Asimismo, el integro de las investigaciones citadas concluyen en que
la legislacion peruana, concebida en torno a la familia tradicional, presenta
una laguna legal en relacion a los efectos sucesorios de las familias
ensambladas. La falta de normas especificas que regulen la herencia entre
padres e hijos afines genera una incertidumbre juridica y limita los derechos

patrimoniales de estos ultimos.

A nuestro entender, todas las elucubraciones, directa o
indirectamente, sefialan que, es vocacion natural del ordenamiento juridico,
bajo una interpretacion integral del mismo, y en aplicacién del articulo
primero de la Constitucion en concordancia con los principios desarrollados
en esta tesis, proteger a la familia, indistintamente de su naturaleza, como
presupuesto para fortalecer el tejido social y garantizar la estabilidad de la
sociedad. Al reconocer derechos a las familias ensambladas, se promueve
la integracion familiar y se combate la discriminacion, reafirmando el papel

fundamental de la familia en la colectividad. Sin familia no hay sociedad.

Todas las propuestas buscan se actualice nuestra legislacion y se
garantizaria el principio de igualdad ante la ley, defendido por el TC,
satisfaciendo las exigencias sociales de la colectividad. Asi, se daria
reconocimiento formal al derecho de las familias ensambladas a ser
tuteladas por el ordenamiento juridico con derechos y deberes propios.
Esta tutela constitucional sin distincion pasaria de ser implicita a explicita,
lo cual salvaguardaria de discriminando a los hijos afines al negarles los
mismos derechos sucesorios que tienen los hijos biolégicos y adoptivos.

Esta discriminacion contraviene el principio constitucional de igualdad.

La modificacion en todos los casos persigue que todos los miembros
de una familia ensamblada, independientemente de su vinculo biolégico,
sean tratados de manera equitativa en materia sucesoria. Al reconocer los
derechos de los hijos afines, se estara fortaleciendo la sociedad vy
promoviendo la igualdad en todas las familias peruanas, Por lo tanto, es
necesario que el Congreso de la Republica tome las medidas necesarias

para actualizar la legislacion y adecuarla a esta nueva realidad familiar.
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Coincidimos con las propuestas de reforma y, a través de esta
enmienda legislativa, consideramos se fortalece la autonomia de la
voluntad de las personas en el marco de las familias ensambladas. Una ley
que proteja a las familias reconstituidas no es peligrosa, ya que, lo unico
que haria seria darle un marco normativo formal que, el TC, en tanto
garante de la Constitucion y de la ley, ya ha desarrollado
jurisprudencialmente. Existe también otras propuestas que buscan
desarrollar las obligaciones y derechos de los padres e hijos afines en las
familias ensamblas. Esto reafirma que no se trata de una pretension

aislada, sino de un pedido que va incrementandose cada vez mas.

Estas propuestas de reforma, en adicidon, obedecen al hecho de que,
la legislaciéon peruana, especialmente el Coddigo Civil de 1984 vy la
Constitucion Politica del Peru de 1993, no estan al dia con la realidad social
actual. A pesar de que el Tribunal Constitucional ha reconocido las familias
ensambladas desde el 2006, las leyes de familia y sucesién siguen
centrandose en los vinculos sanguineos o adoptivos tradicionales. Esto
genera una brecha legal que afecta los derechos de los hijos afines,
quienes, a pesar de formar parte de una familia, no tienen los mismos

derechos hereditarios que los hijos bioldgicos.

En el ambito hereditario, la falta de regulacién significa que los hijos
afines, aunque sean parte integral de la familia, quedan excluidos de la
herencia, lo que genera desigualdad e injusticia. En adhesion, no debemos
estar sometidos a la voluntad de causante, de considerar a su hijo afin
como heredero forzoso (no legatario), porque si no esta en el testamento
por cualquier razon (se olvidd, no lo declard, no le dejaron declararlo, etc.),
se le vulnera en su derecho a la herencia. La ley debe recoger esta

situacion vy cristalizarla.

Por otra parte, aunque el término “heredero forzoso” sugiere una
obligacion de aceptar la herencia, en realidad, cualquier heredero puede
renunciar a ella. Sin embargo, el Cdédigo Civil limita la categoria de
herederos forzosos a aquellos con un vinculo sanguineo directo con el

fallecido, excluyendo asi a los hijos afines. Esta exclusién contradice el
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reconocimiento de las familias ensambladas por parte del Tribunal
Constitucional y limita los derechos sucesorios de los miembros de estas

familias.

Se propone reconocer como herederos forzosos entre si tanto a los
padres como a los hijos afines en las familias ensambladas. Estas
propuestas buscan corregir una injusticia actual, ya que, no es justo que un
hijo afin que ha cuidado de su padre afin, o viceversa, quede excluido de
la herencia si este fallece, sin testamento o sin su inclusién en él. Como se
ha sostenido, el Tribunal Constitucional, ya ha demostrado que el vinculo
afectivo y de solidaridad entre los miembros de estas familias es muy
importante, a tal punto que cobra relevancia juridica y exige de su
juridificacion (Shinno, 2023, p. 9).

Finalmente, la regulacion propuesta no obliga a nadie a reconocer a
un hijo afin, ya que, la filiacion afin se basa en el afecto y el reconocimiento
es voluntario, libre y consciente. Es mas, esta voluntad es practicamente
habitual en las familias ensambladas y se manifiesta tanto en el ambito
privado como en el publico, quedando evidenciada en diversos actos que
la familia (padre afin) realiza, tal como lo demuestran casos como Shols
Pérez, Provias, Caytuiro, entre otros sucesivos, cuyos hechos ya han sido

materia de analisis

3.1.2. Una aproximacion a la adopcién: ;juna

solucion viable?

Un sector de la doctrina argumenta que la adopcion, una instituciéon
proveniente del Derecho Romano, podria ser la solucién para integrar a los
hijos afines en las familias reconstituidas, otorgandoles los mismos
derechos que a los hijos biolégicos, en lugar de recurrir a una figura
inventada por el Tribunal Constitucional del Peru del parentesco socio
afectivo. Al no existir leyes claras sobre el tema, muchas parejas recurren
a la adopcion para formalizar el vinculo entre uno de los cényuges y los

hijos del otro.
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Sustentan su posicidon alegando que, para que una familia
ensamblada sea considerada como tal y goce de la proteccion
constitucional, es necesario que los nuevos conyuges establezcan vinculo
filial comun con sus descendientes, ya sea mediante la concepcion o la
adopcion de un hijo. Mientras tanto, cada conyuge y sus hijos respectivos
mantendran sus vinculos familiares independientes. Esta condicidn
garantiza la efectividad de la proteccion legal y respeta la inviolabilidad de

los lazos filiales preexistentes.

Para ellos, la filiacién no puede basarse unicamente en hechos de
convivencia, como pretende nuestra Corte Constitucional, dado que, ello
implicaria vulnerar los derechos de los nifios a tener una identidad clara y
a no sufrir discriminacién. Ademas, nuestro ordenamiento juridico
contempla la figura de la adopcion por excepcién, establecida en el Codigo
del Nifio y del Adolescente, como una via para establecer vinculos legales
entre un adulto y un menor que no sea su hijo biolégico. Por lo tanto, no es
necesario crear nuevas figuras legales, sino aplicar las existentes de

manera adecuad (Infante, 2019, p.47).

En esa misma linea, y respecto de otra tesis de la Universidad de
Piura, se encuentra Jandira Rea Guerra, quien sostiene, citando a Varsi
Rospigliosi, que la adopcion ofrece una via para formalizar estos vinculos,
empero, lo complejo de escenario hace que se necesiten soluciones a la
medida. Agrega, haciendo referencia a De Trazegnies que, por mas que el
derecho intente regular las relaciones familiares, la esencia de la familia
como institucion natural permanece inalterable. La adopcion, si bien agrega
nuevos elementos legales, no cambia la naturaleza fundamental de la
familia. (2023, pp. 28 y 53).

En términos similares los formula Peralta, quien desliza la posibilidad
de adopcion como un instrumento natural en la familia ensamblada, al
sefalar que los padres afines, asumen responsabilidades econdmicas
como el sustento familiar, cargas sociales y obligaciones alimentarias,
incluso hacia hijos de parejas anteriores. También tienen la posibilidad legal

de adoptar y de establecer acuerdos de custodia y visitas (2017, p.51).
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Si nos referimos a la adopcion romana, debemos entender esta
como lo siguiente: la familia agnaticia no se limitaba a los parientes
consanguineos, sino que también incluia a las mujeres que entraban a
formar parte de ella por matrimonio (como nueras o nietas politicas) y a
personas adoptadas. Todos estos miembros, sin importar su vinculo
sanguineo, estaban bajo la autoridad del paterfamilias (Huaclla, 2018, pp.
17).

Dependiendo de las circunstancias particulares, la adopcién por
integracion puede ser un camino para establecer un vinculo filial entre el
hijo y el nuevo conyuge o pareja estable, conformando una familia nuclear.
Este tipo de adopcion se ha extendido a situaciones en las que se desea
que un nifo establezca un vinculo legal con el nuevo cényuge de su padre
o madre. Sin embargo, esta medida puede tener consecuencias
significativas en las relaciones con la familia biologica del nifo,
especialmente si existen vinculos afectivos importantes (Lopes, 2015, pp.
14-15 y Bravo, 2017, p. 329).

Por ello, solo debe considerarse unicamente en aquellos casos
donde la filiacién de uno de los progenitores no esta acreditada o cuando
existe una ausencia efectiva de parentalidad. En situaciones donde ambos
progenitores ejercen sus funciones parentales, la figura de la adopcion,

resulta mas acorde con el marco legal vigente (Grosman, 2015, p. 97).

El interés superior del nifio cobra especial relevancia criterio a
evaluar la sobre la conveniencia de una adopcion intrafamiliar. Es
fundamental considerar si esta medida contribuye a su bienestar emocional
y psicoldgico, teniendo en cuenta sus vinculos afectivos con ambas familias
(Alvarez, 2022, pp. 837-838).

El Cédigo del Nifio y los Adolescente en sus articulados 90° y 128°
reconoce la importancia de los vinculos familiares mas alla de los
biolégicos. Por ello, permite que personas cercanas al nifio, como padres
afines, madres afines, tios o abuelos, tengan contacto regular con él y, en
algunos casos, incluso lo adopten. Estas disposiciones legales buscan

garantizar el bienestar del menor y promover su desarrollo integral,
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considerando que las relaciones afectivas con diferentes miembros de la
familia pueden ser fundamentales para su crecimiento (Castro, 2019, pp
84-.85 y Unifé, s/f).

Por su parte, existen otras investigaciones en donde se preguntan si
¢ debe permitirse la adopcion en familias reconstituidas, donde uno de los
padres tiene un hijo de una relacion anterior? El resultado indicé que, el
16% respondi6 afirmativamente de manera contundente, mientras que el
82% se opuso rotundamente. El 2% restante no tenia una opinién clara al

respecto (Garcia, 2019, pp. 55).

Otros sefalan que, resulta contradictorio que, si las relaciones
bioldgicas y de afinidad entre quienes son adoptados, asi como entre uno
de los miembros de la familia ensamblada y los conectados por parentesco
sanguineo del otro, generan derechos y obligaciones; asi como lo
establecia el Derecho Romano, no resulta justo el desconocimiento juridico
de derechos entre estos parientes, unidos por el afecto y los roles familiares
(Villa et alea, 2022, p. 87).

Habiéndose analizado el estado actual de solucion al problema de
la falta de un vinculo formar en las familias ensambladas que puede ser
superado con la adopcion, corresponde formular los argumentos que

sostienen nuestra negativa a esta posicion.

La adopcién y las familias ensambladas, aunque distintas en su
origen y formacion, comparten un denominador comun: la construccion de
un nuevo nucleo familiar. Si bien ambas figuras legales y sociales no han
evolucionado en paralelo, cada quien responde a las exigencias sociales
para la cual fue contemplada y a las nuevas formas de concebir la familia.
Estan estrechamente relacionadas, ya que ambas representan formas de
construir una familia mas alld de los lazos biolégicos. Al comprender las
similitudes y diferencias entre ambas, podemos brindar una mejor opcion a

las familias que eligen estas opciones.

La adopcion es un acto juridico solemne mediante el cual una
persona o pareja establece, en base a sus vinculos afectivos, un vinculo

juridico y filial con una persona, especialmente, menor de edad,
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otorgandole los mismos derechos y deberes que a un hijo bioldgico. Esta
figura legal busca garantizar el derecho de todo nifio a crecer en un
ambiente familiar estable y seguro, brindandole proteccion, cuidado vy
afecto (Ynga, 2019, pp. 25-26).

El adoptado pasa a ser hijo del adoptante y deja de pertenecer a su
familia consanguinea. En adicion, el acta de nacimiento original del
adoptado se archiva y se genera una nueva en donde se consignen los
datos de la adopcidén, empero, sin mencionarla (por su naturaleza, se
garantiza la confidencialidad de los datos personales de los involucrados
en el proceso de adopcion). Se conserva el acta original para efecto de los

impedimentos matrimoniales con su familia biologica.

En el Peru, la adopcion se encuentra regulada principalmente por el
Cddigo Civil (articulo 238°, 377° y siguientes) y diversas normas
complementarias que establecen los principios fundamentales que rigen

esta institucion.

Sobre ello, en primer lugar, debemos mencionar que, se trata de un
acto irreversible, esto es, una vez establecida la adopcién, el vinculo filial
se considera inquebrantable, salvo en casos excepcionales y debidamente
justificados; como, por ejemplo, que a la mayoria de edad del adoptado y
dentro de su primer afio, solicite al juez dejar sin efecto la adopcion. O
cuando el incapaz recupere su capacidad y lo pida a la judicatura; en la
fecha en que adquiere capacidad. El juez lo declarara sin mas tramite. En
este caso, se vuelve a registrar una nueva acta de nacimiento, consignando

los datos de su familia bioldgica.

En segundo lugar, es un acto regido por el consentimiento
informado, ya que, tanto el adoptante como el adoptado, si tiene la edad y
madurez suficiente o mediante su representante, deben otorgar su
consentimiento libre e informado para que el proceso se lleve a cabo.
Finalmente, el interés superior del nifio es un principio crucial, cuando sea
de aplicacion, por cuanto, todas las decisiones relacionadas con la

adopcién deben priorizar el bienestar y los derechos del menor de edad.
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Para la adopcién se deben cumplir una serie de requisitos generales,
entre los que se encuentran factores de edad, estado civil, residencia,
capacidad econdmica, evaluacion psicoldgica y social, entre otros. En el
Perud, la adopcion es plena, es decir, establece un vinculo filial completo
entre el adoptante y el adoptado, extinguiendo el vinculo con los padres
biolégicos y no se condiciona a ninguna situacion. Excepcionalmente, se
puede disponer una adopcion compuesta, permitiendo que el menor de
edad pueda tener contacto o vinculos con su familia bioldgica si ha tenido

nexos afectivos con esta.

La adopcion en las familias ensambladas contribuye a la diversidad
familiar, demostrando que la familia no se limita a un modelo de la
procreacion. En ambos casos, se establece un vinculo afectivo profundo y
duradero entre los miembros de la familia, basado en el amor y el cuidado
mutuo. Tanto los adoptantes como los miembros de una familia
ensamblada deben construir una nueva dinamica familiar, estableciendo
reglas, roles y formas de comunicacion. Los adoptados como los miembros

de las familias ensambladas deben adaptarse a una nueva realidad familiar.

Con relacion a las familias ensambladas, la adopcion permite a un
padre afin o madre afin puede adoptar al hijo de su pareja, formalizando
asi su vinculo y otorgandole todos los derechos y deberes de un padre o
madre biolégico. Una familia ensamblada puede incluir a un nifio adoptado,
lo que enriquece aun mas la diversidad de la familia. Los dos, las familias
adoptivas como las ensambladas enfrentan desafios similares, como la
construccion de una identidad familiar, la gestion de las emociones y la
adaptacion a nuevas dinamicas familiares. Ambas figuras legales requieren
de un marco legal adecuado y de programas de apoyo social para

garantizar el bienestar de sus miembros.

En ese sentido, se configura en una alternativa fundamental para
brindar un hogar a las personas, especialmente, nifios, que han sido
separadas de sus familias bioldgicas. Ademas, garantiza el derecho a una

familia, reduce la situacion de vulnerabilidad de muchos sujetos y promueve



163

la integracion social. En adhesion, el adoptado tiene los mismos derechos

que un hijo bioldgico, incluyendo el derecho a conocer sus origenes.

Por lo expuesto, en algunos casos, la adopcion puede ser una
opcion para las familias ensambladas que desean formalizar el vinculo con
un hijo no biolégico, consolidando asi su rol dentro de la familia. Si bien
desde una perspectiva objetiva y finalista de la interpretacion, la adopcion
podria parecer una solucidn para integrar a los hijos afines a la familia
bioldgica del padre o madre, esta no se ajusta a la realidad de las familias
ensambladas, que se caracterizan por una diversidad de vinculos afectivos

y bioldgicos.

Por la naturaleza y efectos de la adopcidn, practicarla conllevaria a
que se nulifique o desaparezca la esencia de la familia ensamblada. En
términos simples, la adopcion construye familias en términos tradicionales;
empero, destruye las ensambladas. Solo tenemos que contemplar que,
para hablar de un linaje reconstituido se ha de contar al menos con los
siguientes requisitos: tener cuanto menos un padre o madre afin, un padre
0 madre bioldgico (unidos entre si por voluntad afectiva) y un hijo, afin de
un padre y bioldgico del otro. La adopcion, segun nuestro Codigo Civil en
su articulo 238° y relativos, crea nuevos lazos legales entre adoptantes y
adoptados y, con su creacion se disuelve una de las principales
caracteristicas de la familia ensamblada: la relacién de afinidad. Con ello,
el adoptado pasara a formar parte de una familia “no ensamblada”, sino de

una familia en términos tradicionales.

Esta instituciéon, contradice el principio de libre eleccién que sustenta
la formacién de estas familias. EI Derecho peruano tiene una vocaciéon de
servicio, no de destruccion, a la libre autonomia de la voluntad. Exigir la
adopcién como via para integrar a un hijo afin en una familia ensamblada
es forzar una decision que puede no ser la deseada o contemplada por el
padre afin, sin mencionar que, por sus efectos, puede perjudicar la
construccion de la identidad del menor; lo que resulta innecesario en una
concepcion moderna o adjetiva de familia, que es mucho mas flexible y no

se limita a los vinculos biolégicos o adoptivos. Asi, familia es quien se
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considera y a quien consideran parte de un grupo social. De esta forma, la
adopcién, como la solucion para regularizar las familias ensambladas,
podria perjudicar a los nifios al romper el vinculo con sus padres bioldgicos
y afectar su identidad (Huaclla, 2019, p. 53).

El Cddigo Civil establece tres tipos de parentesco: consanguineo,
por afinidad y por adopcion. Sin embargo, las relaciones familiares que
surgen en las familias reconstituidas, como el vinculo entre un padre afin y
el hijo de su pareja, no estan claramente definidas en nuestra legislacion.
Es necesario desarrollar un nuevo concepto de “parentesco afin” para
reconocer y regular estos lazos. Por lo que, no podemos forzar a encajar
en una figura legal a algo, que como hemos venido sosteniendo en toda

esta tesis, no lo tiene (Del Carmen, 2023, pp. 97-98).

La igualdad de derechos entre un hijo afin y un hijo biolégico no
emana de la adopcidn, sino que surge de la relacién afectiva que se
establece entre ellos. Imponer la adopcion puede generar mas problemas
que soluciones, ya que, no responde a la realidad de las familias modernas,
donde los vinculos afectivos son cada vez mas diversos. En adicién, esta
tesis esta disefiada con otros propdsitos y bajo el supuesto de inexistencia
de adopcion, por lo que, seguir abordando este problema perderia el foco
objetivo de la investigacion y nos conduciria a un resultado propio de otro

analisis, que nos comprometemos a tratar en el futuro.

Por lo que, para quienes sostenemos que la adopcion no es el
camino para la solucién del tema del parentesco afin, esta solo seria viable
si se busca incorporar a una tercera persona al linaje reconstituido, mas no
entre padre e hijo afin, ya que, desnaturalizaria la esencia de la familia
ensamblada y ratificaria la naturaleza de las familias tradicionales.

Por otro lado, también estamos frente a un escenario de desafios y
oportunidades en lo relacionado a los vinculos filiales del hijo afin con su
familia bioldgica, por cuanto, generan complejidades en la relacion, dado
que, podrian generarse situaciones de abuso del derecho, que le permitan
al hijo reclamar derechos sucesorios o en vida de su padre afin y bioldgico,

lo que no se puede permitir, salvo si se entiende como una reclamacion al
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biologico del tipo reparacidn o resarcimiento por el abandono o desamparo
sufrido de su parte, cuando era el primero llamado a ejercer su rol de padre
o0 madre en la familia. Esto es materias de otra investigacidon que nos

comprometemos a realizar.

Finalmente, debemos cerrar esta parte sefialando que, la adopcién
y las familias ensambladas ofrecen la oportunidad de construir relaciones
fuertes y significativas, basadas en el amor y el respeto, duraderas y
estables, como ya lo demuestra la realidad y los casos del TC y PJ tratados

en esta investigacion.
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3.1.3. Orientacion jurisprudencial en torno a la

aplicacién normativa

Con el Expediente N.° 09332-2006-PA/TC, de fecha 30 de noviembre
de 2007, el TC afirmé la existencia en nuestro sistema normativo de la
familia ensamblada, reconociendo la existencia de situaciones juridicas
activas y pasivas en la relacion padre e hijo que une a sus miembros,
empero, omitiendo pronunciarse en lo referido a las relaciones juridicas

post-muerte de la familia, concretamente, la herencia.

El expediente 09332-2006-PA/TC, también denominado caso Shols
Pérez, se trata de una demanda constitucional cuyo objetivo era obligar a
una institucion privada a dar un identificativo de familia a la hija por afinidad
del demandante, a fin de poner coto a la discriminacion que sufre en su
calidad de socio del club naval al que pertenece. Sustenta su posicién en
una evidente discriminacion, por cuanto, sefiala que existen situaciones
similares a la suya en donde si se ha efectuado dicha entrega,

reconociendo los mismos derechos que a un hijo bioldgico.

De esta forma, el Tribunal Constitucional reconoce que existe un vacio
en la normativa nacional al respecto que se debera superar en las
cuestiones que se le plantean: libertad de asociacion versus familias
ensambladas. Asimismo, el tribunal sefiala que no existe acuerdo en la
doctrina o jurisprudencia sobre el nombre que reciben estas estructuras
familiares, existiendo una serie de denominaciones que pretenden
identificarlas. Algunas terminologias suenan apropiadas a nuestro
entender, otras no tanto, en tanto, hacen evocaciones a términos que

pueden resultar discriminatorios.

La terminologia asumida por el TC es la de familia ensamblada,
reconociéndose su conformacion luego de la viudez o divorcio. Se define
como una composicion de linaje que tiene sus inicios en una unién
matrimonial o de hecho propia o impropia, estando a que dentro de este
junte podemos apreciar que uno o ambos convivientes o esposos tienen

hijos de una relacion previa, que los incorpora a la nueva familia.
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Dada su originalidad, esta formacién familiar posee su propia dinamica
particular con su problematica, vinculos, derechos y deberes cuyo
contenido debe ser dotado por este tribunal. Las relaciones intrafamiliares,
en el ambito juridico, deben ser apreciadas a la luz de lo que nos dispone
la normativa legal interna, concretamente el articulado 237° del Cdédigo
Civil, afirmandose que entre ascendientes y descendientes vinculados
afines se presenta un parentesco afin. Se reitera en la idea de que la
ausencia en la regulacion normativa de este tipo de uniones limita

notoriamente su proteccion.

Por otra parte, se reconoce la existencia de situaciones juridicas activas
y pasivas entre progenitores e hijos de la nueva estructura familiar, en tanto,
expresion de tutela al linaje como institucion constitucionalmente protegida
y garantizada. En adicién, se sefiala que la convivencia familiar debe
guardar unas ciertas caracteristicas tal y como es hacer vida en comun,
habitar un mismo hogar, tener estabilidad, reconocimiento y publicidad, los

cuales le confieren a la familia una identidad familiar auténoma.

El parrafo tercero del articulo sexto de la Constitucion establece la
igualdad de derechos y deberes entre todos los hijos, prohibiendo el
establecimiento y publicidad de diferenciaciones entre la naturaleza de los
lazos filiales entre los hijos. No resulta juridicamente amparable diferenciar
entre hijos afines e hijos biologicos cuando ambos han sido asimilados
debidamente a un nuevo nucleo familiar. Todo razonamiento en contrario
es arbitrario y contrario a las obligaciones constitucionales que obligan al

Estado y la sociedad a protegerla.

Las relaciones entre el padre y el hijo afin en un linaje reconstituido
configuran una parte esencial de la unidad e identidad de la prole, la cual
es mas dificil de mantener y materializar dada su natural fragilidad. Es por
ello por lo que diferenciar entre padres o entre hijos debilita esta institucién,

en vulneracion del articulado 4° de la Constitucion.

La prerrogativa que tutela la familia desde su fundacién irradia de esta
estructura familiar, tutelando de amenazas y dafos que pudiera padecer y

no reduciendo la proteccién al mero hecho de contraer matrimonio, asi
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como lo dispone los acuerdos supranacionales en la materia. Por ello, con
falta de proteccion a este tipo de familias, es el derecho a fundarlas lo que
se encuentra en juego, debiendo los magistrados proteger cualquier costa,
en invocacion del numeral VIII° del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal

Constitucional —principio iura novit curiae— (y Bermudez, 2011b, p. 47).

En el caso de autos se trata de una nueva organizacion familiar surgida
del matrimonio de la pareja —segundas nupcias—. Esta estructura se
componia de una hija de la cényuge y un hijo de ambos. La demandada
afirma que diferencio en virtud de la calidad de hija afin, empero, el TC
sefala que lo hizo sin evidenciar un argumento objetivo valido para ello.
Los demandantes sustentaban su posicion en el estatuto de la organizacion
que reconocia el derecho a otorgar carné de hijo de socio a los hijos de los
asociados, mientras que los demandados en un acuerdo de junta que
prescribia otorgar carné considerado como de invitacion especial para

aquellos hijos afines de sus miembros.

En ese orden de ideas, y teniendo en cuenta que este tipo de estructuras
familiares merecen una tutela especial, dado que su identidad familiar es
mucho mas fragil por sus caracteristicas propias dada su reconstitucion,
diferenciar entre padres e hijos es arbitrario. Asi lo establece el Tribunal
Constitucional, en este caso, conforma la informaciéon obrante en los

fundamentos primero a vigésimo quinto de la sentencia analizada.

Con relacion al expediente 01204-2017-PA/TC, de fecha 01 de octubre
de 2018, también denominado caso Medina Méndez, tiene sus
antecedentes cuando el demandante interpone una demanda de amparo
contra Provias Nacional solicitando se deje sin efecto el despido fraudulento
de que fue objeto y se le restituya en el puesto laboral en el que se veia

desempenando.

Refiere que labord para esta entidad y que fue despedido de forma
fraudulenta porque ninguno de los hechos que se le atribuyen sustentan las
faltas se le imputa haber cometido; alegando, entre otros, vulneracion al

trabajo, familia, debido proceso y prohibicion de discriminacion.
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El representante legal de la entidad respondi6 a la demanda incoada e
interpuso excepciones. Indico que se le rescindié el vinculo laboral por
faltas graves y que el amparo no es la via para impugnarlas, sino el proceso

laboral.

Como consecuencia de dicho proceso, el Tercer Juzgado Constitucional
de Lima declaré infundada la demanda, culminando la primera instancia del

mismo.

Entre otros alegatos del demandante, resalta el hecho de la declaracion
de su hija afin como su dependiente para un seguro de salud como motivo
de su despido, lo cual sefiala vulnera el principio de inmediatez por
sancionar luego de siete anos de haberla declarado. Por lo que, si el

empleador no adopté medidas en su contra, no puede hacerlo ahora.

Asimismo, plantea que con ello se vulnera la prerrogativa juridica a
instituir un linaje y a protegerlo, por cuanto, al establecer su empleador una
diferenciacion entre hijos sobre la base de un criterio formalista biolégico,
es generando un trato discriminatorio respecto de su hija en contravencién
de lo declarado por el TC en el Expediente 09332-2006-PA/TC.

Esta actitud discriminatoria ha sido repetida por el Tribunal del Servicio
Civil, quien reiteré que accionante false6 informacién al brindar datos para
acceder a un beneficio personal, por cuanto, al momento de la inscripcion,
no era su hija legitima o adoptiva. En ese sentido, sus declaraciones
devienen en falsas. En esa linea, se cuestiona la consignacion y
declaracion de la menor de edad, como si se tratase de una hija propia de
el, cuando en realidad era hija de su esposa. Es decir, declar6 a una

persona como su hija sin mantener un vinculo parental biolégico con ella.

La Constitucion en su articulo 4° reconoce a la familia como instituciéon
base y elemental de la colectividad. Por esto, merece tutela del Estado y
de la sociedad. Al respecto, el articulo 16° de la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos ha reconocido el derecho a instituir un linaje, sin
distincién de ninguna indole, agregando ser elemento natural y relevante

de la sociedad y Estado.
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En esa misma linea, se establece en el articulo 23° del Pacto
Interamericano de Derechos Civiles y Politicos que el linaje es un elemento
relevante en la sociedad, debiendo ser tutelada frente a injerencias
abusivas de cualquier tipo, siendo los encargados de realizar este proposito

la sociedad y del Estado.

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos sefala en su
articulado 17° que la familia es la figura fundacional de la colectividad y es
deber del Estado y de la sociedad su proteccion. Asimismo, se deja
constancia en dicho documento que, la instauracion de un modelo de
familia se supedita a que se den las circunstancias que asi lo permitan, asi
como que estas estén en concordancia con las leyes de la materia de cada
pais; sin que con ello se produzca una situacion agravante o discriminatoria

en cada caso en concreto.

La Corte IDH en el expediente Ramirez Escobar y otros vs. Guatemala
prescribio la inexistencia de una unica descripcion o conceptualizacién de
la familia, no pudiendo restringirse a su nocion tradicional, debiendo ampliar
su concepcion a otros integrantes que generen lazos cercanos con los
miembros. Esto ha sido replicado por el Tribunal Constitucional en la
Sentencia 09332- 2006- PA/TC en sus fundamentos 7 y 8, quien ha
superado la clasica visiéon del linaje en funcion a la vinculacién matrimonial,
reconocimiento filial y parentesco sanguineo y matrimonial, para darle paso
a un concepto de familia fundado en nuevos contextos sociales, a las que

ha denominado familias ensambladas y a las que debe proteger.

Esta posicidon se encuentra concordante con lo sefialado por la Opinion
Consultiva OC-21/14, la Corte IDH sostiene que la vida familiar se expanda
a otros parientes que ya no solo se limitan a los padres e hijos bioldgicos,

siempre que ostenten lazos familiares cercanos.

En atencion a lo declarado en el articulo sexto de nuestra Constitucion,
cuando padre e hijo afin se hayan asimilado en una nueva estructura
familiar, cualquier diferenciacion es arbitraria y contraria a los postulados
de proteccién de la familia por parte del Estado y la sociedad desarrollados

en la Sentencia 09332-2006-PA/TC en sus fundamentos juridicos
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decimotercero y decimocuarto (Tribunal Constitucional del Peru, 2007a, FJ.
1-32).
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CAPITULO 4: TOMA DE POSTURA / TESIS

Como se ha senalado, las familias ensambladas son una realidad
creciente en el Peru y cada vez con mayor rapidez. Tal y como se preciso,
aproximadamente la mitad de la poblacion nacional se encuentra viviendo
en uno u otro modelo de familia moderna, lo que nos indica que no habra
que esperar mucho para que esta persona se convierta en el modelo

mayoritario e, inclusive, en el predominante en el pais.

Estos modelos de convivencia se enfrentan a una serie de desafios;
dentro de los que se incluyen dificultades financieras, problemas de
custodia y visitas, relaciones entre padres afines e hijos afines,

discriminacion, entre otros.

Algunos de estos derechos han encontrado proteccion juridica en las
decisiones del Tribunal Constitucional desde que este dictamino en el caso
Shols Pérez que los hijos afines y biolégicos tienen las mismas o similares
situaciones juridicas sin distincion, independientemente de su vinculacion
formal a un modelo de familia tradicional. Su doctrina jurisprudencial
representa un avance para las familias mixtas en Peru, en lo vinculado a la
tutela de derechos en los linajes o proles; abordando de cierta forma y

dando respuesta aparte de estos desafios.

Este tribunal busca reconocer con sus decisiones derechos
igualitarios entre familias, reduciendo la discriminacién y fortaleciendo la
construccion de relaciones solidas; que es uno de los fines del
ordenamiento juridico. Lo que se busca es la concesion de posibilidades de
desarrollo en igualdad de condiciones, sin discriminacion en aras de
alcanzar nuestra felicidad, asegurando que todos tengamos la oportunidad

de crecer en un hogar lleno de amor y apoyo, sin escenarios de desventaja.

A pesar de estas protecciones jurisdiccionales, las que se encuentra
en concordancia con la normativa sobre los llamados a los alimentos y a la
sucesion; contempladas en el Cédigo Civil, las familias mixtas en Peru aun
enfrentan a algunas problematicas no tratadas previamente, como, por

ejemplo, la que es materia de esta tesis.
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El hecho de que se impide que un padre afin reconozca a su hijo afin
como su sucesor forzoso, relegando a un legatario a causa de un vacio
normativo, genera una situacion agraviante que profundiza la situacion
discriminatoria que de por si las familias ensambladas ya sufren. Asimismo,
el hecho que un hijo afin no pueda reclamar derechos de su padre afin de
una sucesion cuando este fue el Unico padre que conociod por no existir una
base normativa que sustente su reclamo hace mas agraviante su situacion;
dado que, ya no solo se le discrimina por no tener una conexion bioldgica
con el causante, sino por el hecho de considerarlo como un desigual por el
ordenamiento por no existir regulacion que lo equiparase como un hijo

reconocido formalmente del fallecido.

Consideramos una necesidad el reconocimiento de este derecho
como presupuesto para dotar de condiciones igualitarias a causantes y
causahabientes afines en una relacion familiar ensamblada; estableciendo
el cauce juridico que deben recibir los bienes para el cambio de titularidad
del fallecido a su heredero, sin que se discrimine a este ultimo por su
condicion de tal; conforme a lo sefalado. Las razones que sustentan

nuestra posicién las expondremos a continuacion.

4.1. El derecho constitucional a la herencia en la familia

ensamblada

Como se ha senalado, la regulacion vigente en la materia no refleja
la realidad de los modelos de familia ensamblados o modernos. De hecho,
la omisién de dichos modelos en nuestro ordenamiento juridico, por no
adecuacion o falta de actualizacién, los ha puesto en una situacion juridica
desventajosa respecto de los modelos tradicionales de familias, que nos
permiten afirmar la discriminacion que sufren por parte del Estado, por su

condicion de tal.

Empero, a partir del caso Shols Pérez y otros fallos sucesivos, el
Tribunal Constitucional de Peru exhibié dicha deficiencia del sistema
juridico y tomé partido en favor de la tutela de derechos en beneficio de las
familias ensambladas; discriminadas por décadas por el Estado peruano.

Este tribunal ha reafirmado desde su primera resolucion que los hijos afines
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y biolégicos tienen similares o0 exactos poderes juridicos,
independientemente de si nacieron dentro o fuera del matrimonio, al

amparo del articulo 235° del Codigo Civil.

Estos fallos son ejemplo de activismo judicial, a través de los cuales,
los magistrados integran el ordenamiento juridico, tutelando situaciones
juridicas que no se encuentran explicitamente reguladas en la ley. En este
caso, el tribunal interpretd que la situacion juridica activa que prohibe la
discriminacion y protege la igualdad incluia a los hijos por afinidad, a pesar
de que este derecho no estaba mencionado explicitamente en la ley
(Bermudez, 2022).

Las sentencias de esta corte constitucional sobre las familias mixtas
han generado controversia, por cuanto, algunos argumentaron que la corte
se estaba excediendo en su autoridad y que la legislatura deberia ser la
que hiciera los cambios a la ley, tal y como se ha sefialado anteriormente.
Otros argumentaron que el tribunal hizo bien en usar su poder para proteger

los derechos de las familias mixtas; lo que defendemos.

Lo cierto es que, la sentencia de la maxima corte constitucional
peruana sobre las familias ensambladas es un avance para el
reconocimiento de los linajes mixtos en el Peru, asi como de deberes y
poderes existentes en ellas. Sin embargo, aun queda mas trabajo por
hacer, maxime si la legislatura debe aprobar leyes que reconozcan
explicitamente los derechos de las familias mixtas en areas como la
alimentacion, estados juridicos activos o pasivos entre ascendientes y
descendientes y sucesiones; al igual que los tribunales continden
interpretando el ordenamiento, en deficiencia de norma, siguiendo la 6ptica

del TC en la materia.

Lo que nuestra posicidon busca es proteger los derechos de las
familias mixtas, que son discriminadas por la sociedad y la ley; garantizar
que todas las familias peruanas, independientemente de su estructura,
sean tratadas por igual ante la ley y promover la justicia social y la igualdad.
Es por ello que, la linea asumida por el tribunal sobre las familias

ensambladas es una decision que tiene un impacto positivo en la vida de
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muchas familias peruanas, mas aun si el numero de familias mixtas en Peru

esta creciendo rapidamente.

4.1.1. Sobre la naturaleza juridica de los derechos

humanos

La comunidad politica es una institucién social que se forma como
consecuencia de un proceso cambiante de unificacidon de elementos
sociales, culturales e institucionales que definen la identidad de una

colectividad y sus valores.

Los derechos fundamentales son expresiéon de las valoraciones de
esta colectividad, siendo manifestaciones de un determinado momento. En
tanto, representan los valores que rigen un determinado sistema socio-
juridico, son incorporados en documentos de valor politico y juridico,
denominados Constituciones, que rigen el sistema juridico de un pueblo

plasmado en normas y resoluciones.

El reconocimiento de derechos constitucionales tiene su fuente de
inspiracion en el derecho natural o moral. La Carta de 1215 fue el primer
instrumento en la materia que reconoce y defiende prerrogativas como la
vida en plenitud y las libertades individualidades, a la igualdad y no
discriminacion y la concesion de una serie de inmunidades para las

personas y sus organizaciones.

Si bien se otorgan derechos y privilegios de grupo —para los nobles
barones—, excluyéndose prerrogativas juridicas individuales, a través de
este tratado, el Rey Juan Sin Tierra se ve conminado a ejercer su poder de
forma equilibrada y limitada; entendiéndose los derechos como limites al

ejercicio arbitrario o abusivo del poder del Estado o del soberano.

Las revoluciones acaecidas durante el siglo XVIll y XIX establecieron
procesos de transformacion social, politica, cultural y econdmica, cuya
fuente de inspiracién fueron las ideas del individualismo, racionalismo y
humanismo, que inspiraban al pensamiento kantiano, de Montesquieu y

Rousseau.
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A partir de estos acontecimientos se pasan a reconocer derechos
individuales para todas las personas, es decir, de alcance universal, regidas
por la ley, siendo los textos o declaraciones constitucionales, entendidos
estos como meros compendios declarativos, los que empezaron con la
labor precursora de la afirmacion y defensa —poco efectiva— de estas

situaciones juridicas activas.

En el caso de los Estados Unidos de América, su Constitucién, a
partir de Marbury vs. Madison, se reafirma el caracter normativo y de
supremacia que tiene la carta fundacional del Estado; que le fue dada
desde un inicio. Mientras tanto, en contraste, en Europa, la Constitucion era
entendida como una carta politica declarativa de derechos fundamentales,

empero, sin mayor eficacia juridica.

Es recién a partir de finales del siglo XIX e inicios del XX que la carta
magna empieza a ser entendida como norma, reconociéndose a los
derechos humanos la cualidad de prerrogativas de titularidad universal, que
pueden ser ejercidas en respeto de la ley y sin discriminacion. Asimismo,
la jurisprudencia constitucional empieza a cobrar relevancia, en la medida
que, reinterpreta, actualiza y reafirma la fuerza juridica de la Constitucion y

las prerrogativas juridicas que esta expresa.

Con la aparicién de los primigenios tratados sobre prerrogativas
humanas, la concepcion de poder pasa a ser entendida como un espacio
de libertad que tiene la persona frente al accionar del Estado o de los
privados. Esto es, se le entiende como una institucion defensiva, a través
de la cual se restringe, asi como la capacidad de actuaciéon del 6érgano

estatal.

Por ello se tiene que, todos los poderes fundamentales son
manifestacion de un estatus supremo y soberano en el pais, ocupando en
la estructura jerarquica normativa el mas alto nivel; la Constitucion, en
donde se encuentran los preceptos mas esenciales que le dan sentido al
ordenamiento juridico nacional. Se trata de normas desarrollables y de auto

aplicacién por parte de nuestras cortes y otros 6rganos del Estado en aras
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de declarar o crear normas o mandatos juridicos particulares en cada caso

de obligatorio cumplimiento por parte de todos los ciudadanos.

Se configuran como instituciones que ofrecen garantia juridica a una
serie de necesidades y requerimientos de los individuos, que emanan de
su naturaleza, debiendo el Estado compatibilizar todas las libertades
juridicas en su ejercicio. En esa linea, la realizacién efectiva de cada
situacion juridica activa depende de la satisfaccion que se procure cada

ser.

De igual forma, son elementos valorativos que deben protegerse en
virtud de las funciones politicas y juridicas que cumplen. Para que puedan
cumplir su fin, es necesario intervenir en su configuracion para dotarlo de
alcances y contenidos y de limites en respeto a los poderes juridicos de los
terceros. En un proceso politico marcado por la democracia por el que
atraviesan las sociedades, se jerarquizan los derechos fundamentales, lo
que presupone se contemple una serie de garantias procesales y
procedimentales, materiales y formales con la finalidad de asegurar su

eficacia plena, su tutela jurisdiccional efectiva y debido proceso.

Tienen una funciéon multiple o multidimensional y fuerza normativa
directa, lo que implica que debamos acudir a la interpretacién para su
concretizacion arménica en la realidad. Al respecto, nuestra Constitucion
Politica reconoce como disposiciones con fuerza vinculante aquellas que
tienen las caracteristicas de ser normas, reglas y principios, a las que les

concede eficacia vertical y horizontal.

Al amparo de su articulo 44°, la eficacia vertical exige a todas las
entidades y representantes del Estado desempefiar sus funciones en
concordancia con las prerrogativas que establece y reconoce la
Constitucion. Mientras que, la eficacia horizontal prescribe que los
derechos fundamentales sean la base sobre la cual se asienten las
relaciones entre privados; razéon por la cual se exige su respeto y
cumplimiento, conforme a lo prescrito por el articulado 38° del antes referido

texto normativo.
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Asimismo, los derechos constitucionales tienen una faceta dual; la
dimensioén subjetiva es en donde se encuentran todas aquellas situaciones
juridicas activas de titularidad individual atribuidas a las personas, por el
hecho de ser tal, facultando a exigir prestaciones que dentro de los limites
del ejercicio de su derecho se contemplen. Los de indole o naturaleza
objetiva o institucional se definen como elementos estructurales
elementales del ordenamiento juridico que dan sentido al Estado y

fundamentan sus obligaciones respecto a los ciudadanos que lo integran.

De esto surgen obligaciones de respeto, garantia, tutela y
proteccion; en esa linea, el Estado debe asegurarse de que se realicen
actividades que lesionen los derechos de las personas, sancionando —
previa determinacion de responsabilidades— y reparando cuando ello
ocurra por responsabilidad de sus instituciones o de los particulares. El
Estado debe procurar que la persona pueda ejercer su derecho, maxime si

tiene alguna dificultad para efectuarlo.

Una cualidad fundamental y resaltante de los derechos humanos
reconocidos en el sistema de normas peruano es su falta de determinacion,
es decir, se otorga a la norma, doctrina y jurisprudencia el deber de ir
dotandolos de contenido, conforme al desarrollo y evolucion de la sociedad.
Las limitaciones establecidas por la ley y dispositivos infra legales no
pueden ser consideradas, por si, violaciones a las prerrogativas juridicas
del individuo, siempre que, con ellas, se respete el minimo de contenido de

cada derecho humano.

La redaccién amplia o indeterminada de estos dispositivos que una
garantia de rectitud de funcionamiento del ordenamiento juridico; en ellos
encontramos diversos tipos de normas, de los que destacan las reglas, los
principios y directrices, cuya interpretacion adecuada requiere en aras de
dotarlos de un contenido esencial y pro personae, mas aun si representan
un limite frente a la actuacién, siendo los planteamientos minimamente
aceptados por una colectividad, mediante el cual se tutela un bien juridico
basico inherente a la persona.
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Esto nos permite afirmar que, todo derecho fundamental tiene una
composicidn nuclear y otra externa; la nuclear contiene el minimo del
derecho, mientras que, la externa, lo maximo, a lo que este puede llegar
sin colisionar con derechos de terceras personas, instituciones y otros

bienes o principios del ordenamiento juridico.

La determinacion del ambito de tutela de una situacion juridica activa
constitucional requiere de interpretacion de la carta fundacional del Estado;
para ello debemos acudir a principios como el de unidad de la Constitucion;
a través del cual se entiende a la Constitucion como un todo normativo, con
relacion entre si, la de fuerza legislativa o de norma normal del documento
sefalado; el ordenamiento y su analisis debe maximizar la eficiencia y
eficacia juridica de la carta constitucional y de lo que contiene y yace, el de
correccion funcional —respeto a las competencias de los 6rganos del
Estado; el de igualdad, el de dignidad, el de concordancia practica; que
defiende la compatibilidad entre derechos, bienes juridicos y normas
constitucionales; el de eficacia integradora —se debe promover la paz
social y la unidad— y el de desarrollo conforme a la ley fundacional, lo que
implica que, todo el ordenamiento ha de ser interpretado conforme a lo
establecido en nuestra carta magnay a lo que de ella ha interpretado el TC
y la Corte IDH; siendo todos estos principios Io que nos permiten
materializar, mediante mandatos juridicos, los bienes y valores juridicos
esenciales que la colectividad considera inherentes a cada persona y
exigen sean tutelados efectiva y eficazmente como un minimo para la

defensa del sujeto de derechos, asi como la tutela de su plena dignidad.

El primer articulado de la ley suprema contiene, es un pilar
fundacional del ordenamiento juridico y contiene una guia interpretativa de
constitucionalidad en el Peru, dado que, posiciona al ser humano como el
centro de todo el sistema socio juridico y del Estado peruano en general
(Castillo, 2012).

La dignidad humana de toda persona es un fin en si misma, por lo
tanto, los derechos declarados en la magna carta deben evidenciar la

proteccion integral de esta en el ambito de su competencia. Por ende, el
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reconocimiento de mas derechos, el desarrollo de los vigentes y su ejercicio
se presenta como un presupuesto necesario para que el sujeto se

desarrolle plenamente en sociedad (Del Valle, 2022, p.105).

Asimismo, el trato digno e igual a todas las personas es el
presupuesto para el correcto funcionamiento del ordenamiento juridico
constitucional, lo que nos permite exigir a nuestras autoridades materializar
los derechos que nos confiere el sistema normativo, siendo la esencia del
neo constitucionalismo; a modo de ejemplo de ello tenemos los articulos
1°, 2° y 3° de la Constitucion Politica vigente de se consigna que los
derechos constitucionales son necesidades humanas, debiendo ser el

Estado peruano su custodio.

En ese orden de ideas, cobra relevancia el Poder Legislativo, que
recae en la persona del congresista; el Poder Ejecutivo, que se asienta en
la institucionalidad del gobierno, el Poder Judicial, que recae en la figura
del juez, quien declara lo justo en cada caso vy, finalmente, el tribuno del
Tribunal Constitucional peruano; a quien el desarrollo de la ley elemental
del Estado se le ha encomendado. La concretizacion de cada institucion
juridica se manifiesta a través de la dotacion de contenido que permita la
dignificacion de la persona en su vida diaria y que presuponen del Estado
la realizacion de conductas que procuren el acceso y la satisfaccion de
estas prerrogativas juridicas; estableciendo y reforzando su funcién

prestacional, tutelar y garantista.

En adicién, el apartado estatal debe establecer las condiciones, a
través de sus instituciones, para que los individuos materialicen sus
prerrogativas materiales e inmateriales, por medio de normas, acciones
afirmativas —disposiciones destinadas a proteger de forma mas intensa
grupos sociales que ha sido historica y socialmente discriminados—,
politicas publicas y desarrollo jurisdiccional. En ese sentido, la facultad
coercitiva del Estado para generar situaciones destinadas al cumplimiento
de los mandatos —en tanto, entidad que tiene el monopolio del uso de la
fuerza—, se debe configurar como un instrumento necesario para asegurar

el cumplimiento y respeto de los derechos que la carta magna consagra.
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No debemos olvidar que, el Estado Constitucional de Derecho tiene
por funciébn asegurar y garantizar los derechos de las personas,
principalmente la vida y libertad —entendidos desde una Optica
racionalista—. De igual manera, implica la expansion en el reconocimiento
de mas y mejores poderes juridicos fundamentales en aplicacion del

principio de progresividad que rige el orden juridico internacional.

Finalmente, debemos poner en evidencia el caracter relativo de los
derechos fundamentales, lo que implica valer lo mismo, empero, no son
absolutos en su ejercicio; razon por la cual es juridicamente viable limitarlos
en su ejercicio en cada caso en concreto. A razon de estas circunstancias
es que se requiere de tutela jurisdiccional a través de procesos urgentes y
eficaces, con un minimo de formalidad, que permitan asegurar el contenido
propio o basico de cada situacion juridica activa vulnerada en cada caso,
bajo tutela de lo prescrito por el articulado 200° de la Constitucion Politica

peruana y los tratados internacionales.

En materia de derechos humanos, los tratados, la Constitucién y la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional del Peru; el intérprete auténtico
de la Constitucion, son las normas establecidas que debe seguir el Estado;
y en especial los 6rganos jurisdiccionales— en aras de dar tutela juridica a
los derechos humanos en conflicto para alcanzar una solucion del
conflicto—, estableciendo condiciones destinadas a restituir y reparar los
derechos que han sido conculcados en un caso en concreto, en tanto, via
idénea para que el individuo garantice el desarrollo pleno y libre de la
persona, asi como que se favorezca a que alcance su felicidad (Del Valle,
2022, p. 92).

4.1.2. El Derecho Humano a la sucesion y el linaje

reconstituido

En atencién a lo precedente, la Constitucion Politica del Peru vigente
se caracteriza por ser la norma marco del sistema juridico nacional, que

posee un corte pluralista, mediante la cual se garantizan los derechos de
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las personas y se ordena el ejercicio del poder; es una norma normal
juridico-politica—. Los lineamientos que la inspiran son los del Estado
Democratico y Constitucional, siendo el respeto y proteccion de los
derechos fundamentales el centro y eje que hace funcionar su

institucionalidad.

Ahora bien, la eficacia juridica de lo sefalado en la actual coyuntura
socio juridica de la familia en nuestro pais nos exige remodelar la vigente
concepcion de la institucidon y de su funcionamiento en nuestro pais,
especialmente de las nuevas formas de vida familiar vigentes en nuestra
sociedad: las uniones de hecho propias y las familias ensambladas, de

naturaleza homo o hetero parentales.

Ya el TC ha demostrado que estas uniones de hecho son fuente
generadora de familia y en ellas estan presentes las situaciones juridicas,
activas y pasivas—a semejanzas de los linajes tradicionales— que emanan
de los vinculos socio afectivos que en su seno surgen; no siendo ya la
filiacion formal el unico criterio determinante para la asignacion de
situaciones juridicas o pasivas intrafamiliar. Asi, gracias a estas
resoluciones se evidencia con notoriedad el desfase de algunas
caracteristicas demarcadoras del ordenamiento juridico de familia vy

sucesorio, de corte tradicional.

Ello implica que los referidos descendientes se encuentran en la
posibilidad de adquirir derechos y de suceder, a la igualdad que sus
hermanos y sin discriminacién. Esta tutela se puede ofrecer también a las
relaciones padre-hijo que emanan del parentesco socioafectivo, en tanto,

vinculo filial que surge del modo de vida del linaje (Pérez, 2012, p.174).

Lo sefalado refuerza el planteamiento de que la familia es un
concepto abierto, susceptible de cambios en funcion a las transformaciones
sociales inspiradas en desarrollo libre y pleno de la persona. Asi, la
autodeterminacion de la prole se configura como un bien juridico valioso
que dignifica la unién familiar y concede el derecho a exigir tutela juridica

efectiva al libre desenvolvimiento de sus miembros.
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Esto se traduce como el deber del Estado de responder a sus
necesidades, respetando la esfera de su personalidad, a través de
disposiciones normativas o jurisdiccionales que les ofrezcan mas y mejores
condiciones que refuercen las decisiones y posiciones adoptadas en cada
ambito de su vida. El reconocimiento de poderes juridico mientras exista
vida entre padres e hijos afines por parte del TC en proteccion de este
principio y derecho, es una manera que encuentra el Estado para cautelar
los espacios de libertad en los que, prima facie, no deberia intervenir y/o

impedir su desarrollo —intervencion residual— (Del Valle, 2022, p.105).

El avance senalado ofrece una funciéon ordenadora, legitimadora,
interpretativa e integradora del ordenamiento juridico en aras de proteger,
garantizar, respetar y promover las situaciones juridicas activas y pasivas
en el parentesco ensamblado; siendo presupuesto para el goce y
reconocimiento de adicionales derechos fundamentales, inclusive de corte

inmaterial, tal y como, la integridad psiquica.

La igualdad y no discriminacién impide que, actualmente, se ofrezca
un tratamiento juridico distinto, a menos que tenga una motivacion objetiva
0 sea razonable, lo que se denomina accion o discriminacion afirmativa o

positiva.

La igualdad es caracteristica del Estado social y democratico, por
cuanto, conforme al articulo segundo inciso dos de la Constitucion y al
articulo 43° del mismo cuerpo normativo, sin este derecho y principio no
hay una vida en sociedad y armonia. Ello lleva a que se reconozcan
situaciones juridicas iguales ante condiciones similares de sujetos en un

mismo grado o linea dentro del ambito familiar.

El TC como organismo soporte del Estado Constitucional de
Derecho, en su interpretacion de las caracteristicas que definen a la familia
ensamblada en aras de su consolidacion, nos brinda una serie de
argumentos e interpretaciones que nos permiten reconocerle derechos
hereditarios a padre e hijos afines, en concordancia con lo previamente

desarrollado.
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La justificacion de este reconocimiento se encuentra en el derecho a
la similitud y prohibicion de discriminacion, el que prescribe ser tratado por
igual —en el trato y en las oportunidades—, mientras no exista una
situacion razonable u objetiva que lo justifique, conforme al articulo 2.2° y
103°, IV Disposicion Final y Transitoria de la carta magna, el articulado
primero y vigésimo tercero del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, el articulo primero, inciso primero y vigésimo cuarto de la

Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

Esta exigencia de igualdad hereditaria proviene de un requerimiento
de tratamiento igualitario en la adopcion y aplicacion de los mandatos,
dando similar trato a los hijos conformantes de un mismo linaje, cuya
diferenciacion proviene de la naturaleza de su origen; lo que ninguna
persona puede elegir. Esto implica reformar la legislacion en aras de
procurar que se materialicen sus derechos a similitud que sus hermanos lo
hacen con sus padres biologicos; eliminando la vinculacion formal en

cuanta barrera u obstaculo que se presenta en la realidad socio-juridica.

Lo desarrollado por el TC es expresion de la obligacion del Estado
de fomentar y proteger la igualdad material en el ordenamiento, mediante
obligaciones positivas; en aplicacion de un método de interpretacion
sistémico finalista del ordenamiento juridico. De esta forma, el
reconocimiento implicito del derecho a la herencia, por extensién del
razonamiento que confiere prerrogativas en vida paternas filiales afines, por
lo pronto, y mientras no exista una modificacion en la materia al respecto,
representa una proteccion juridica reforzada o accion afirmativa, al ser un
colectivo que ha sido y es histéricamente marginado o discriminado
(Bermudez, 2011b, p. 53).

El ordenamiento juridico prohibe dar un tratamiento juridico que
impida el ejercicio de un derecho por razones de cualquier indole, por lo
que hacerlo en la familia ensamblada en las relaciones padres € hijos afines
implicaria la realizaciéon de una discriminacion directa, sin sustento en un
criterio de razonabilidad. Ahora bien, ocurre que, los jueces —por temor al

prevaricato— no se atreven a aplicar lo precisado por el TC para promover
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con efectividad la igualdad de posibilidades, mediante la superacioén de las
barreras, por cuanto, la normatividad de familia y sucesiones es imperativa
y de orden publico, lo cual requiere de un mandato expreso del legislador
—y supletoriamente del juez— en aras de reformarla, lo que hasta hoy no
ha sucedido. Por ello, hasta el momento no se ha efectuado alguna

transmision hereditaria de este tipo.

Ello nos permite precisar que las acciones de equiparacion previstas
por nuestro maximo organo de la justicia interna, actualmente, no resultan
tan efectivas, dada la mentalidad mayoritariamente positivista de los
operadores del derecho —para evitar problemas con la ley; por ejemplo,
prevaricar—. Este escenario es una situacion pluriofensiva, en la medida
que, el derecho a que se nos trate en igualdad de condiciones es uno del

tipo relacional.

Ya el TC ha evidenciado como una problematica del ordenamiento
juridico la importancia de afirmar situaciones juridicas activas y pasivas en
las organizaciones mixtas en el Peru, a partir de lo establecido en la
Constitucion, en donde se prescribe la proteccion del modelo de familia que

cada uno se procure; en igualdad de condiciones.

Los magistrados del Tribunal Constitucional en los desarrollos
jurisdiccionales previamente tratados han dejado entrever la vocacién
tutelar de la normativa nacional e internacional; pese a los desfases
juridicos aun existentes en el CC, asi como dentro del Cédigo de los Nifios
y Adolescentes, a la familia, independientemente de las condiciones y/o
caracteristicas que la conforman en aras de fortalecerla y consolidarla de
cara de ofrecer y garantizar un goce y ejercicio de derechos entre sus
miembros en igualdad de condiciones en aras de garantizar su libre

desarrollo y personalidad y su felicidad.

Mientras no se produzca una transformacion legislativa del sistema
juridico nacional, el juez asume un rol preeminente en este camino de
reforma. Al respecto, existen determinadas instituciones normativas en el
ordenamiento juridico que, se condicen con los desarrollos del TC y pueden

dar sustento a interpretaciones socio-juridicas de los magistrados. Es decir,
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pueden extrapolar en lo que se condiga su esencia juridica en lo que se
corresponda con las familias ensambladas. En el ambito sucesorio,
concretamente, el legislador ha establecido que los primeros llamados a
suceder a los padres son los descendientes directos —hijos— del
causante, sin determinar si este concepto debe ser entendido de una forma

estrecha o amplia.

En la medida que, los linajes reestructurados ya no se agotan en los
vinculos de parentesco entendidos desde un enfoque bioldgico, legal o
adoptivo; y en atencion a que los parientes afines es un nuevo tipo de union
paternofilial nacida de los lazos de convivencia en el nucleo familiar creado

de la recomposicion de antiguas familias desintegradas.

Asimismo, debemos hacer hincapié en que toda distincion entre hijos
que no se fundamente en razones de indole objetiva o racionales es
inconstitucional, estando obligado a establecer condiciones dirigidas a
restituir al derecho conculcado y a eliminar las situaciones que tienden a la

discriminacion (Tribunal Constitucional del Peru, 2007a, FJ.32).

No es valido establecer una lectura restrictiva de la redaccion
establecida por el legislador, limitadas a la filiacion formal regulado en el
Cddigo Civil vigente, en atencién a las nuevas realidades socio-juridicas.
Por ello, una interpretacion concordante con nuestra legislacion
constitucional nos permite afirmar que dentro de la terminologia “hijos” se
encuentran también aquellos vinculados por parentesco psicologico
(Montagna, 2014, pp. 224-225).

Se trata de un concepto doctrinal, que actualiza la interpretacion
normativa vigente y que ofrece tutela en lo referido al reconocimiento de
derechos y obligaciones que extiende las relaciones juridicas mas alla del
ambito en vida. De esta manera, refunda un concepto comprendido desde
una optica formalista —la de la declaracidon o reconocimiento judicial de
filiacion en un documento publico—, haciendo necesario que se interprete
en concordancia con el libro de familia del Codigo Civil y la Constitucion
Politica vigente, los cuales prescriben la igualdad entre hijos, sin importar

si se trata biolégica o legalmente hijo de alguien.
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Introducir el parentesco afin —estatus juridico cada vez mas
normalizado por el incremento de las uniones de hecho en el Peru— dentro
de la terminologia hijo, implica consolidar situaciones juridicas que nacen
de la convivencia —padre e hijo viven, ejercen roles en un mismo techo,
lecho y mesa y son reconocidos como tal por la familia y la sociedad—, que
producen relaciones juridicas activas y pasivas que deben encontrar
respaldo en fuente normativa. Se trata asi de vinculos afectivos con eficacia
juridica que generan derecho y obligaciones en la familia reconstituida
(Varsi, 2010, pp. 58-59).

El estado permanente paterno filial; igual a lo que sucede con la
filiacion matrimonial y extramatrimonial, tal y como lo prescribe el articulo
375° y 402°, inciso, 2°, respectivamente, del cuerpo normativo civil, es la
institucion que ha contemplado el legislador como presupuesto para
reconocer la filiacion afin en el Peru. La aplicacion de esta institucion se
produce mediante el reconocimiento que efectua la familia y la sociedad a
la relacién ascendiente y descendiente por afinidad como progenitor e hijo,
sin efectuar diferenciacion alguna; como consecuencia de haberse
presentado ante si y a terceros como lo que predican con la practica o el

comportamiento ser.

En esa linea, al sostener que todos los hijos son iguales, de igual
modo, debemos afirmar que, su legitima vocacién a ser considerado titular
hereditario de todos los bienes de su causante. El objetivo de esta
interpretacion es proporcionar y garantizar un minimo de derechos a los
integrantes de los linajes ensamblados que contribuye al desarrollo, en
igualdad de condiciones y con su sistema normativo que tutela efectiva y
eficazmente sus necesidades y problematicas, sin discriminacion (Tribunal
Constitucional del Peru, 2006, FJ.14).

La proscripcion de discriminacion y trato entre los integrantes de una
misma conformacion parental, tampoco es juridicamente amparable darle
tratamiento juridico de heredero voluntario, por cuanto, ello desnaturaliza
la verdadera esencia de este heredero, quien es hijo de la estructura

familiar con las mismas prerrogativas juridicas activas y pasivas que
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quienes se encuentran a su mismo nivel con relacidn a sus ascendentes,
por lo que le corresponden similares derechos que a estos ultimos, mas

aun si en los hechos todos estan unidos por parentesco socioafectivo.

El razonamiento desarrollado es también de aplicacion para las
relaciones juridicas en vida y post mortem de los progenitores por afinidad
con relacion a su prole, en tanto, lo unico que varia en la relacion paterno
filial es la posicién que ocupan los actores juridicos, mas no los efectos de
la vinculacion que surge entre ambos. Por lo que, en esa linea, todos los
padres son iguales en derechos y obligaciones respecto de sus hijos y de
sus parejas y, ostentan legitima vocacion para heredar respecto de los

parientes afines en caso estos fallezcan antes que ellos.

Por lo expuesto, los planteamientos del TC tratados en esta
investigacion se configuran como presupuestos elementales para extender
la proteccion del ambito inter vivos —entre padres e hijos afines—; en virtud
del parentesco socio afectivo, al ambito mortis causa, cuya proteccion y
afirmacién ha reconocido tacitamente en sus diferentes sentencias, cuyos
argumentos emanan de la declaracion de derechos en vida entre afines, en
la medida que, lo Unico que cambia es el estado de la persona, mas no las

relaciones juridicas que esta deja tras su fallecimiento.

De esta forma, el Tribunal Constitucional avanza en el desarrollo del
bien juridico “vida digna” que los miembros del linaje reestructurado
merecen, brindandoles condiciones juridicas de estabilidad, publicidad y
seguridad para su desenvolvimiento en igualdad de condiciones. La falta
de una regulacion expresa —normativa o mediante precedente o doctrina
jurisprudencial de referido tribunal y Corte Suprema de Justicia de la
Republica del Peru—.

Como consecuencia de este vacio normativo o dispositivo y en
atencion a que las normas de sucesiones tienen la caracteristica de ser de
orden publico y, como consecuencia, no admiten modificaciones —ya que
ordenan la vida en sociedad en aras del bien comun— en su aplicacion o

interpretacion que no provengan expresamente del legislador o del juez,
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este reconocimiento tacito no ofrece una tutela jurisdiccional efectiva a los

herederos afines, quienes la merecen y la requieren.

En esa linea, se hace necesario una reforma —de indole
legislativa— del ordenamiento para propiciar la inclusion expresa de
derechos en vida y al morir entre parientes cercanos en linea recta superior
e inferior, afin, a la luz de lo regulado por el valor denominado seguridad
juridica y por la prerrogativa igualdad de condiciones y desarrollo pleno y
libre del sujeto. Ello permitiria reconocerles a padres e hijos
socioafectivamente vinculados su verdadero lugar en la familia: como
padres e hijos sin distincidon y como legitimos herederos entre si y
coadyuvara en la generacién certeza, estabilidad y seguridad respecto al
contenido del derecho, su ejercicio, implicancias, destino y tratamiento
juridico que tendran los parientes afines supervivientes respecto a su
causante y respecto a los bienes que el causante deja a su partida (Pérez,
2012, p. 177).

El reconocimiento expreso de la herencia afin se encuentra en
concordancia con el mensaje que nos transmite la pelicula “Ted 2” en la
parte en la cual el abogado Patrick Meighan se dirige al jurado de
apelaciones y les sefala que, por definicidon, una justa corte no debe
desamparar reclamaciones de derechos civiles cuyo reconocimiento y

proteccion es evidente.

Asimismo, no resulta justo que en cada conflicto sobre derechos
civiles se haya tenido que esperar mas de cien afos para reconocer que
alguien tuvo la razon y para reconocerle a un nuevo reclamante desde ese
momento y en adelante el ejercicio de derechos que le son inherentes por
la Constitucion y Declaratoria de Independencia de los Estados Unidos y
que en su momento no se volvio efectivo —lo antes sefalado es un

parafraseo—.

En ese orden de ideas, parafraseando e interpretando unas lineas
del preambulo de la Declaracion antes sefialada, la que establece que,
cuando algun gobierno o institucién se evidencie como lesiva de los

principios inherentes a la persona, el pueblo tiene el derecho y el deber de
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removerla o reformarla en aras de instituir una nueva a través de la cual se

establezcan los nuevos resguardos para su seguridad.

Esto se traduce de la siguiente manera: “quien tiene en sus manos
la posibilidad de propiciar el cambio para la mejora de nuestro modo de
vida, tiene el deber de hacerlo”. Asi, nuestros planteamientos pretenden
evidenciar la necesidad de que se reconozca —de cualquiera de las formas
analizadas— la herencia afin —sustentada sobre la idea, el hijo afin como
un verdadero hijo del linaje— como un elemento fundacional para el
ordenamiento de la vida de las familias ensambladas en sus relaciones
post-mortem entre padres e hijos afines en la realidad socio juridica
peruana en la que se desenvuelven; ello en concordancia con el pleno y
libre desarrollo de cada ser, el derecho a la felicidad de las personas y el

bien comun.
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4.2. La sucesion en los linajes reconstituidos y la

seguridad juridica

Asi, como se ha hecho referencia, queda claro que los linajes
reconstituidos se asientan sobre la base del parentesco socioafectivo,
cuyos efectos se manifiestan en un ambito intimo y en otro social de la
familia; constituyéndose en prueba —a realizar en proceso judicial— de la
existencia de la familia y su desarrollo en sociedad. La prueba se ha de

adecuar al caso en concreto.

Ejemplos que nos permiten graficarlos los podemos encontrar en
producciones filmicas o televisivas como: Mas barato por docena, Los
tuyos, los mios y los nuestros, Una casa patas arriba, Guerra de papas,
Familia al instante, Hada por accidente, Mi vecino es un espia, Drake &
Josh, Mil Oficios, Asi es la vida, entre otras, las cuales nos muestran como
elementos determinantes el carifo que surge entre todos los integrantes,
producto de su interaccion y la relacion que poseen, el rol que asume cada
miembro del linaje respecto de su pariente en linea recta ascendente,
descendente o colateral y cdmo la sociedad los reconoce como familia;
unidos por una nueva y unica identidad, en la medida que, asi se presentan

ante ello y asi se vinculan con ella.

De esta manera, la publicidad de su modo de vida se configura como
un presupuesto de proteccion y garantia de la seguridad juridica; en tanto,
principio-valor superior e inherente a nuestro ordenamiento juridico que
permite a los ciudadanos tener la certeza de que conocen su entorno y los
hechos con implicancia juridica que en él acontecen. Asimismo, brinda a
los ciudadanos una expectativa razonable de que, en situaciones, pedidos
0 reclamaciones activas o pasivas analogas, el ordenamiento juridico
ofrecera respuestas similares, a través de las cuales tutele derechos,
establezca obligaciones y prescriba conductas arbitrarias que van en contra
de los fines que esta institucion pretende cautelar (Tribunal Constitucional
del Peru, 2003, FJ. 3).

Tiene su sustento juridico en los articulos 2.24°, literales a) y d) y

139.3° de la ley fundacional y emana de aquellos planteamientos
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normativos que defienden la constitucionalidad del Estado de Derecho en
nuestro pais, los cuales defienden los limites claros del ambito de libertad
del individuo en aras de realizar un desarrollo pleno en concordancia con
los valores sociales. En esos términos también lo ha establecido la Corte
IDH (2004, FJ.104 y Del Valle, 2022, p.103).

Si bien no existe una disposicion clara al respecto, de la informacion
que nos proporciona la doctrina y la jurisprudencia nacional e internacional,
a este principio lo podemos asociar como sinonimo del principio de
legalidad, tipicidad y de juridicidad —todos ellos referidos a la existencia de
normativa clara previa a la sucesiéon de un hecho, teniéndose en cuenta
que, ella le da efectos juridicos y/o publicidad a la situacién acontecida—;

debiendo ser entendido asi también en esta investigacion.

Podemos clasificar a la seguridad juridica en dos ambitos: en una de
naturaleza formal, en donde se encuentran todos aquellos hechos que son
conocidos por la colectividad a través de documentos juridicamente
formalizados; llamese partidas o actas registrales o la informacion
contenida en registros de naturaleza publica o administrativa; y la seguridad
juridica de naturaleza material, que es aquella que publicita hechos
veraces, certeros y establecer, empero, que no consten en documentos
probatorios, sin embargo, son conocidos por la colectividad por la
convivencia y contacto diario que tiene con ellos. En algunos casos, tales
como los que acontecen en las familias ensambladas, monoparentales,
homoparentales, entre otras, en materia filial, la compatibilidad entre una y
otra se llega a romper entre padres e hijos afines, quienes se encuentran
vinculados por los hechos —por el carifio socioafectivo—, mas no

formalmente —en un acta de nacimiento—.

Se caracteriza por proteger la invariabilidad de las situaciones o
relaciones juridicas en tanto elemento de cohesion social, maxime si a
través de ello se garantiza un conocimiento exacto de los hechos que
acaecen en la realidad socio-juridica. Ello implica la abstencion de los
privados y particulares de proceder en contra de lo establecido por ley,

siempre que no se modifiquen las circunstancias que establecieron dicha
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situacion y que brinden mejores condiciones de vida a quienes se rigen por

ella.

Asi, la predictibilidad se convierte en el derrotero que inspira los
efectos de la seguridad juridica en el ordenamiento peruano. En materia
sucesoria, ya hemos analizado cémo el Codigo Civil peruano es marcada
y notoriamente positivista y legalista, privilegiando asi a la teoria dogmatica
de la relacion juridica —sobre la de la situacion juridica—, la cual tutela y
hace prevalecer —sobre aquella que no se consignha o registra— toda
aquella informacién conocida por el Estado, a través de sus instituciones
registrales; en este caso el Registro Nacional de Identificaciéon y Estado
Civil - RENIEC.

Ello es asi, ya que brinda seguridad y estabilidad juridica a las
relaciones que realiza la colectividad, mas aun si el cuerpo normativo civil
prescribe que, actualmente, la prueba de la filiacion matrimonial o
extramatrimonial es la inscripcidn en el registro del estado civil —en el acta
de nacimiento y/o matrimonial—. Confrontese lo dispuesto en el articulo

375° y 387° a modo de concretizacion de lo expuesto.

Esta posicion en favor del registro ha sido asumida y replicada por
el legislador y el juez en el ambito sucesorio, tal y como ya se ha analizado.
En esa linea, el interesado, primeramente, debe acreditar su vinculo
filiatorio con tal o cual persona ante de ejercer las reclamaciones de
alimentos o hereditarias en la forma que prevé la ley. Esto representa una
rigida e inflexible aplicacién del principio y valor del estado denominado

seguridad juridica o normativa en el Peru.

En esa medida, se les da un gran realce a las normas y/o principios
que inspiran el Registro Civil y concretamente el Derecho Registral Civil,
evidenciandose que este no solo tiene una finalidad publicitaria, sino
también probatoria; aceptandose y presumiendo la informacion en este
como cierta y exacta, en tanto, presupuesto para generar confianza y
garantizar la estabilidad y funcionamiento de las relaciones juridicas en la

sociedad.
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Sin embargo, nuestro Cédigo Civil tiene una vision personalista, que
la réplica la normativa del RENIEC, de la cual se inspira, permiten vencer
para el caso en concreto y de forma momentanea la inquebrantable
seguridad juridica, en la medida que, existan situaciones juridicas
razonables y justificadas que asi lo ameriten. No debemos olvidar que, en
el Derecho, no existe ningun derecho o principio cuyo contenido interno y

externo, interpretacién y aplicacion sea absoluto.

En ese sentido, la seguridad juridica no es una excepcion a la regla,
mucho mas aun si se trata de una figura juridica que ni siquiera es
considerada una prerrogativa en nuestro pais, a pesar su naturaleza
especial, en tanto, principio rector de todo el sistema juridico nacional, lo
que lo hace merecedor de una aparente tutela “irrestricta y totalizante” (Del
Valle, 2021, pp. 47-48).

El articulo 375°, segundo parrafo, y el 402° inciso segundo del
Caodigo Civil vigente son expresién normativa de nuestras afirmaciones,
mas aun en aplicacion del articulo 373° y 387° del CC, que establecen que
el procedimiento jurisdiccional y la declaratoria de filiacibon —del padre
bioldgico— en el caso de la filiacion matrimonial y extramatrimonial,
respectivamente, y su respectiva inscripcion en el registro correspondiente
son los unicos instrumentos que permiten corroborar el parentesco que

alguien se reputa respecto de una persona.

Se anade que, en el sistema civil peruano, no se admite la
inscripcion de filiaciones que no se sustenten en el criterio biolégico o
adoptivo; sin embargo, ello no quiere decir que las que no se sustentan en
ello existan en la realidad socio juridica, por cuanto, debemos hacer
referencia a que el registro publico en el Peru, salvo excepciones, tiene
caracter declarativo, mas no constitutivo, no siéndolo en el caso de la

filiacion socioafectiva.

Al respecto, el parentesco psicoldgico se configura como un
instrumento como un nuevo tipo de filiacién de naturaleza subjetivo-objetiva
razonable y justificado, que se encuentra en armonia, efectos que brinda el

principio de juridicidad, en tanto permite su suspensién o relajacion
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temporal aras de dar proteccion en casos en concreto a las reclamaciones
en materia de familia y sucesiones que se sustenten en este. Su probanza
se convierte en un pilar elemental que satisface los intereses que protege
el referido principio y para la reclamacion de derechos en vida o mortis

causa respecto de un individuo.

En cualquier proceso judicial, los caracteres antes referidos deben
encontrarse acreditados para valorar la procedencia de lo pretendido. Asi,
los de naturaleza subijetiva, que se encuentran referidos a los hechos de
vida particulares de cada persona, en su circulo familiar: el propio
reconocimiento de su relacion como padres e hijos, sin distincion;
asumiendo roles como tal, como en cualquier otra familia, pueden ser

probados por declaraciones de parte o pericias psicoldgicas, entre otras.

Mientras que, los de naturaleza objetiva, que se entienden
vinculados al reconocimiento que efectua la sociedad a dicha vinculacion;
es decir, que esta los identifica como padres e hijos, sin distincién alguna,
pese a que biologicamente no tienen relacién; los podemos acreditar con
pruebas testimoniales de quienes conocer al reclamante, pericias
socioldgicas de quienes se encuentran en su entorno cercano —amigos o
conocidos—, entre otras (Bermudez, 2019b, 24-26 y 30-36).

De esta forma podemos afirmar que herencia afin y la seguridad
juridica no son instituciones juridicas incompatibles; teniéndose en cuenta
que, su interaccion permite que el Derecho registral civil peruano tenga por
caracteristica general la de ser declarativo —y, en consecuencia, la de
gozar de estabilidad juridica relativa—, siendo la excepcion que a través de

€l se constituyan situaciones juridicas activas y pasivas en el ordenamiento.

Esto implica que, si bien lo inscrito goza de presuncién de veracidad
y certeza, ello no es 6bice para desconocer y dejar sin proteccion todas
aquellas realidades extra juridicas no publicitadas, que por su relevancia
deberian estar registradas; mas aun si la finalidad del registro es la de
publicitar todos aquellos hechos con relevancia juridica que acaecen en la

realidad sin condicional de modo alguno el reconocimiento o no de
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derechos de toda naturaleza que se desprendan de la filiacién

socioafectiva.

El proceso judicial de conocimiento —al ser el camino mas largo
regulado en el ordenamiento juridico procesal en donde se debaten
cuestiones complejas— es la via jurisdiccional idonea para evaluar si
corresponde sacrificar momentaneamente el principio de tipicidad —en su
rigidez— en aras de armonizar y proteger los intereses filiales hereditarios
afines, que se encuentran legalmente desprotegidos, empero, que
reclaman de una tutela jurisdiccional efectiva, a través de la cual se permita
dar una respuesta juridica a estas necesidades pendientes de ordenacién
y que, por justicia, deberian encontrarse reguladas, por cuanto, responden
a las exigencias que emanan de la convivencia diaria en la familia

ensamblada.

Asimismo, no debemos olvidar que, en la medida que, en este
mismo proceso, el juez debe declarar filiacion afin del reclamante respecto
de quien reclama, como petitorio implicito y como presupuesto para ofrecer
reconocimiento y declarar derechos hereditarios en el caso en concreto; y
disponiéndose hoy en dia que el proceso de filiacion en general sea
tramitado en la via de conocimiento en el Peru, esta es la via procedimental
indicada para debatir la controversia juridica en cuestion y para brindar un
veredicto que satisfaga las exigencias por alcanzar que la seguridad

juridica importa para estos casos.

Para ello debe realizarse una prueba de ponderacion en cada caso,
a fin de sopesar si procede que la herencia prime sobre el principio de
legalidad —expresién concreta del principio de la seguridad juridica— que
coadyuva a instituir a ascendientes y descendientes por afinidad como

sucesores entre si.

En la medida que, lo que esta en juego en este tipo de procesos son
derechos humanos, la seguridad juridica debe interpretarse de forma tal
que permita la cautela de la dignidad de la persona, evitandose incurrir en
situaciones que puedan vulnerar dicha tutela reclamada. Asi, de acuerdo a

lo declarado en el articulado 1° y 2° de la Constitucién Politica vigente, se
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ha de favorecer el principio favor libertatis como presupuesto necesario
para compatibilizar seguridad juridica y herencia, en aras de satisfacer los
intereses en conflicto, dandole una tutela integral a la libertad de desarrollo
del individuo y al derecho a la felicidad de las personas que todos los seres

humanos merecen recibir.

En esa linea, toda eventualidad relevante en la vida del individuo
debe ser valorada de forma conjunta y razonada en este examen de
proporcionalidad porque, lo que pretendemos con este examen es ajustar
y compatibilizar, cuando estas discrepan, la seguridad juridica formal a la
materia, siendo esta ultima, muchas veces, mas fidedigna que la primera.
El hecho de que alguien sea socialmente reconocido como padre o hijo de
otra persona, sin que formalmente lo sean, pesa mas en lo que se refiere a
la estabilidad y proteccidn de la seguridad juridica plasmada en este hecho
en concreto conocido, que lo que pueda publicitar sobre relaciones paterno
filial un acta de nacimiento o matrimonial inscrita en RENIEC o una
municipalidad, mas aun si se tiene en cuenta del evidente divorcio existente
entre ambas en linajes mixtos cuando no existe reconocimiento filial formal
entre padres e hijos afines, por cuanto, el padre no puede hacerlo, ya que

el hijo ha sido reconocido por tercera persona como hijo suyo.

En ese sentido, el debido proceso se convierte en la prerrogativa
constitucional necesaria que le permite al érgano jurisdiccional asumir un
rol activo, que le coadyuve a estar en constante interaccion y contacto con
la realidad socio juridica de las partes, en tanto, permite valorar las
motivaciones internas y externas que lo llevan al demandante a incoar su
pretensién. El magistrado debe ser actor y espectador privilegiado de la
causa que es puesta a su conocimiento, ya que, ello le permitira efectuar
una evaluacion profunda de los hechos y medios de prueba aportados al
proceso en aras de su resolucion (Bermudez, 2011b, p. 49-50 y 52;
Bermudez, 2019a, pp. 239-241 y Bermudez, 2021a).

No se trata de arribar a una verdad absoluta para relajar la intensidad
de proteccion del principio de legalidad, sino a una decision que se

encuentre mas alla de toda duda razonable, en donde se evidencie que la
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seguridad juridica no puede amparar situaciones prejuiciosas ©
anacronicas, que en la mayoria de las veces conllevan privilegiar la
seguridad juridica formal sobre la de indole material, lo que es una decision

equivocada y de indole arbitraria.

El articulado cuarto de la magna carta instaura la necesidad de
tutelar el linaje y la nifiez, atribuyéndole al Estado y a la sociedad en
atencion a que el linaje es un elemento estructural basico de la colectividad

y de la Nacion y sus ideales de bienestar y tutela plena se deben alcanzar.

De esta forma, la sentencia sirve como instrumento para garantizar
y asegurar el referido deber y como herramienta superponer
momentaneamente la seguridad juridica, permitiéndole al juez, a través de
ella, declarar la relacién paterno filial en cada caso en concreto, ordenar la
transferencia hereditaria y disponer se publicite e inscriba en los diferentes
registros de identidad y del estado civil dicha declaratoria de filiacion y en
el Registro Publico la sucesion, al amparo de lo prescrito el articulado 4°
del Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial, contenido
en el Decreto Supremo N.° 017-93—-80-JUS, siendo ello manifestacioén del
acceso a la justicia y debido y justo procedimiento en nuestro pais y del

principio materia del presente apartado.
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4.3. El activismo judicial y la herencia en la familia

recompuesta

Para que las necesidades hereditarias expuestas tengan una tutela
eficiente y efectiva y puedan alcanzar una concretizacion practica en la
realidad socio juridica, consideramos que los jueces, en cuanto
representante del Estado y de la Nacion, son los llamados suplir el vacio
normativo que ha dejado en esta materia el legislador en el ejercicio de sus

funciones, mientras ello no sea reformado.

De esta forma, el magistrado, en ejercicio de su autonomia
institucional y funcional y en concordancia con el valor y principio de la iura
novit curia —lo que se traduce como: el magistrado debe solucionar un
caso aun cuando la ley no lo contemple— debe actualizar o renovar el
sentido interpretativo y aplicativo del Derecho o apartarse de uno ya dado
y delimitar las situaciones juridicas activas y pasivas en las familias mixtas
cuando surjan procesos entablados por algunos de los miembros,
realizando en estos casos una funcion legal y social (Bermudez, 2019a, p.
239).

Al respecto, Ronald Dworkin en su doctrina interpretativa del
Derecho, a la que denomina como “Derecho como integridad” nos sefiala
que la integridad juridica es un instrumento que sirve para analizar la
realidad socio-juridica vigente que nos ocupa. En esa linea, en el plano
normativo, se exige que los mandatos del legislador sean concordantes con

los valores rigen nuestra comunidad politica; plasmados en la Constitucion.

En esa medida, los jueces son los llamados a establecer los
alcances normativos de una disposicién juridica, de conformidad con los
principios que emanan de la sociedad —y que se encuentran plasmados
en la Constitucion Politica del Estado—. De esta forma, la integridad
permite controlar a los poderes del Estado en aras de que velen por la
justicia, el debido proceso y la equidad; evitandose se produzcan

arbitrariedades y casos de discriminacion en una realidad diversa, que
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inclusive puede cuestionar el contenido esencial de los valores que esta

practicar y su importancia (Dworkin, 1992, pp. 131-132).

Ahora bien, la practica juridica de los valores y principios en el
ordenamiento juridico peruano cobra importancia en la determinacion de la
justicia en cada caso, en la medida que, dicha practica debe ejercerse en
concordancia con aquellos principios que le dan fundamento. Es decir, que
la dimensidn valorativa o principista o justificativa tenga preeminencia sobre
el ambito reglamentario o normativista o autoritario (Atienza, 2001, pp. 308-
309).

En esa orden de ideas, el representante del Estado se encuentra en
la obligacion de buscar una solucion a cada caso en concreto que pueda
justificarse en funcion a los valores que practica la colectividad peruana y
que sustentan el orden juridico en general. Adicionalmente, debemos
acotar que, debemos evitar extremos de hiperobjetividad o de ultra
subjetividad, por cuanto, el Derecho no puede reducirse a dos tratamientos
juridicos que ofrezcan respuestas que vulneren derechos fundamentales o

que vayan en contra de la seguridad juridica.

Frente a ello, Dworkin resalta el papel que tiene el magistrado,
sefalando al respecto que, su rol de contrapeso en el ejercicio del poder.
Emplea la figura del “Juez Hércules”; esto es, un ser juridico casi divino,
sobriamente conocedor de todo el Derecho y de los principios que lo
inspiran, capaz de encontrar la Unica respuesta valida y eficaz para cada

caso.

Se trata asi de un representante del Estado peruano que no se
sujeta a los limites de la ley, sino que la interpreta y la defiende a la ley en
concordancia con los valores que rigen el sistema juridico nacional, mas
aun en el caso de las lagunas normativas. El andlisis o interpretacion
judicial permite complementar “de forma exhaustiva” el mandato del

legislador plasmado en el dispositivo normativo (Ortiz, 2021, pp. 586 y 589).
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En lo que nos concierne, el referido autor define nuestro caso como
una laguna normativa —en tanto no existe una norma que nos brinde una
solucién al caso en concreto—, lo que representa una barrera en lo que a
la tutela de garantias implique, desde un enfoque positivista. Asimismo,
precisa que, es el juez quien podria dar una solucion provisional a esta no

regulacion.

Los principios contenidos en la Constitucion Politica del Peru se
configuran, asi, como instrucciones de manera abierta que dictaminan el
sentido de interpretacion de las reglas: entendidas como instrumentos que
contienen mandatos cerrados. Los lineamientos propician el debate del juez
con relaciéon a las motivaciones aplicables y en atencién a su resolucién en
aras de suplir el vacio de contenido de la regla, configurandose como
planteamientos argumentativos y justificativos prioritarios para la solucién
de un caso en defensa de los derechos humanos (Roédenas, 2000, pp. 38-
39).

De esta forma, no es necesario molestar al legislador si el juez puede
crear Derecho mediante interpretacion. En lo que concierne a esta tesis, el
principio base que fundamenta el reconocimiento de derechos entre padres
e hijos afines es el derecho a la igualdad y no discriminacion, consagrado
en el articulo 2.2° y 103° de la Constitucion Politica del Pera de 1993. De
este se desprende que las normas sean abstractas y unicamente pueda
establecerse diferenciacion por la naturaleza de las cosas o de la situacion;
mas no por las personas —en cuyo caso estariamos ante un escenario de

discriminacion— (Fernandez, 2014, pp. 48-49).

El juez se convierte en un actor relevante en el reconocimiento de
efectos juridicos a las vinculaciones del linaje que surgen del afecto, en
virtud de lo prescrito por el valor iura novit curia y la regla-principio de
evaluaciéon de convencionalidad y constitucionalidad que se encuentra

obligado a realizar.

Asi, la juridificacién de estas relaciones implica hacer una ficcion

jurisdiccional, en aras de considerar como parientes a dos 0 mas personas
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que no tiene vinculo legal, empero que, por parentesco socioafectivo, se
comportan como si realmente tuvieran uno. Es decir, a falta de norma que
regule la filiacion socioafectiva, el juez, en ejercicio de sus atribuciones,
debe suplir dicho vacio y reconocerla en cada caso en concreto; siendo un
petitorio implicito en la reclamacion de cualquier derecho o deber en cada

litigio sobre familia y herencia en familias moderna entre parientes afines.

Si bien las figuras juridicas tratadas no han sido tipificadas
expresamente en el sistema juridico nacional; sin embargo, podemos
interpretar su vigencia implicita —en aplicacion del articulo tercero de la
Constitucion Politica del Peru vigente— en instituciones como los
alimentos, la adopcion o la filiacion extramatrimonial, entre otras;
planteamientos reforzados por el TC, quien nos deja a entrever que, los
nexos que surgen de la familia ensamblada también se hacen merecedores

de tutela constitucional efectiva.

Ahora bien, podria darse el caso que, para una mayoria de los
jueces, dicha legislacion resulte contener una laguna semantica o de
reconocimiento, en tanto, por la indeterminacion de la normatividad vigente
para un caso en general, su aplicacion puede resultar dudosa o poco

subsumible en esta (Rddenas, 2012, pp. 23-24).

Empero, el derecho de accion del hijo o padre afin en materia de
derechos materiales e inmateriales en vida y en muerte se presume
implicitamente valido, en la medida que, un tratamiento sin discriminacion
presupone dotar de similares prerrogativas activas y pasivas a los
hermanos o a sus parejas para reclamar derechos equitativos por ser parte
de una misma identidad familiar, siendo esto una situacion juridica que
permite el fortalecimiento de la institucion familiar en cualquiera de sus
formas al amparo de lo prescrito en el articulo cuarto de la Constitucién (Del
Valle, 2022, p. 107).

Todos los derechos que surgen en esta estructura; que van desde
alimentos hasta la herencia, se producen en virtud del principio de
solidaridad que nace entre los integrantes del linaje y de la normativa
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constitucional, la cual prescribe la especial tutela del linaje y la nifia, nifio y
adolescente en el sistema normativo nacional. La solidaridad se define
como la proteccion y cuidado que brinda el padre afin a su hijo sentimental
cuando este se encuentre en estado de necesidad y del ultimo hacia el
primero en las postrimerias de su vida, en tanto, forma de retribuir los
cuidados brindados desde un inicio —cual un verdadero padre e hijo—. Ello
no implica anular los derechos que respecto del padre biolégico posee el

hijo incorporado en el linaje reconstituido.

De esta forma, si al hijo biolégico se le esta reconocido
expresamente el derecho a heredar de su padre, el hijo afin también lo
posee, siempre que estos ultimos comprueben tener las caracteristicas
definitorias de un integrante plenamente identificado de unas familias
ensambladas: realizar una vida en el linaje de forma estable, publica y
donde los terceros puedan reconocer las estructuras filiales yacentes en
ella. En esa linea, le corresponde, por equidad, lo mismo que reclamen
aquellos que se encuentran en similares condiciones juridicas a él (sus
hermanos o sus parejas, en cada caso) (Tribunal Constitucional del Peru,
2020, FJ.7-9).

Ello se encuentra reforzado por el principio de integracién, unidad y
unicidad de la carta magma, el que emana de ella misma y dispone una
interpretacion integrada y unitaria de este cuerpo normativo supremo
cuando se invocan derechos no expresamente reconocidos. En esa linea,
el heredero afin encuentra tutela en dicho mandato juridico, siendo este de

caracter universal, supremo, primario, especifico y de aplicacién inmediata.

El juez debe optar, ante duda o indeterminacion juridica y en
concordancia con lo ya precisado, por darle el tramite correspondiente a
cualquier reclamacion hereditaria o alimentaria o de otra naturaleza
pretendida en aplicacion de los articulados I° al llI° y VII° del Cédigo
Procesal Civil vigente, mas aun si se trata de una reclamacién en conjunto

con otros parientes de cualquiera de los reclamantes.
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La justicia que se defiende en el Peru se funda sobre la base de que
todos tengamos similares condiciones, derechos, oportunidades, entre
otros, para el acceso y ejercicio de los derechos y deberes que se producen
como consecuencia de las relaciones que forjamos y que permitan el libre

desarrollo de la personalidad de las personas.

Sin embargo, en lo que nos ocupa, el padre o hijo afin debe
comprobar tener la relacion de parentesco respecto del sujeto obligado
para la procedencia de su reclamacion; en concordancia con el inciso 1°
del articulo 427° del Codigo Procesal Civil vigente. Asi le garantizamos al
heredero afin un minimo de presupuestos para la materializacion equitativa
y justa de sus prerrogativas juridicas fundamentales en atencién a su

realidad socio-juridica y a sus necesidades.

Ahora bien, es también deber del juez reinterpretar las normas, a fin
de adecuarlas a las modificaciones de las estructuras socioecondmicas,
politicas y culturales de la colectividad. Por ello, este jurisconsulto no puede
alegar que, en la medida que, no exista una ley expresa que reconozca al
hijo afin como heredero, su despacho no puede reconocerle legitimidad
para la reclamaciéon de pretensiones en la materia, en tanto, un
razonamiento asi vulneraria el poder juridico a un tratamiento igualitario

ante la ley y con ella y al principio-derecho a la dignidad humana.

No debemos olvidar que, lo que se busca es que el juez efectue un
tratamiento juridico diferenciado —denominado también accion
afirmativa— para asegurar igualdad y el tratamiento igualitario entre sujetos
—equiparando o compensando colectivos discriminados—, mas aun de las
familias ensambladas, que son un grupo social e histéricamente
marginados. En ese sentido, la decisidn del juez de reconocer iguales
derechos a quienes asi lo reclaman constituye una medida intensa de cara
a la igualdad (Fernandez, 2014, p. 52).

En este punto cobra relevancia la labor argumentativa del juez,
concretamente, la prueba de ponderacion, en aras de defender el contenido
al derecho invocado y garantizar el acceso a la justicia, denominado tutela
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jurisdiccional efectiva, y su correlato, el debido proceso o procedimiento, en
su vertiente debida motivacion. EI amparo del derecho a la herencia afin
requiere se pondere formas de derrotar el imperio de la ley, cuyo vacio
normativo genera discriminacion. De esta forma, se le da libertad al juez
para que establezca un test de proporcionalidad —concordante con la
Constitucion—, que permita superar esta situaciéon juridica (Bermudez,
2011b, p. 54 y Bermudez, 2017, pp. 96-97).

Los tratados internacionales antes mencionados y sus
interpretaciones efectuadas mayoritariamente por la Corte IDH sirven para
garantizar una maxima proteccion efectiva y eficaz a este derecho. Estos
desarrollos le permiten al juzgador establecer un razonamiento en favor de
la cautela de la persona de forma inmediata y razonable. Asi, el sistema
juridico peruano se actualiza y se adapta a nuestra era, construyendo un
orden social justo, en tanto, manifestacion del caracter objetivo de los
derechos humanos, brindandoles condiciones de vida digna a los

individuos.

En dicha argumentacion, el juez puede recurrir a los fundamentos
vertidos por el Tribunal Constitucional del Peri en las sentencias
analizadas, en tanto, doctrina o lineamiento jurisprudencial que controla la
inactividad del legislador para apartarse de la legislacion vigente —omisién
legislativa absoluta—, a fin de evitar la vulneracion constitucional tal y como
acontece hoy en dia. Ello exige de este funcionario continuar con la misma
linea, dado que, permite la consolidacién de una jurisprudencia dominante
y vinculante como presupuesto para la proteccion de la seguridad juridica

y garantizar el derecho a la igualdad y no discriminacién.

Ahora bien, los controles desde la Constitucién y Convencion,
conforme lo hemos precisado, se configuran como instituciones cruciales
para la tutela de los poderes juridicos activos en juego en un proceso
judicial de esta naturaleza, teniendo en cuenta que, a falta de norma
emanada por el Congreso de la Republica, el magistrado resulta la
autoridad competente para evaluar la adecuacion del ordenamiento a las

obligaciones en materia que por tratados ha contraido el Peru, de cara a
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juridificar las relaciones en la familia moderna, asi como sus derechos,

deberes entre sus miembros.

De esta forma, las resoluciones del vocal deben consignar por qué
la exclusion del hijo o padre afin de la herencia resulta contraria a la
Constitucion Politica del Peru y a sus interpretaciones efectuadas por el TC,
con el objetivo de salvaguardar los efectos juridicos de su decision frente a

eventuales cuestionamientos.

Ahora bien, desde una perspectiva principista, el proceso de
sucesion implica la realizacion de una declaracién de filiacion. Por ende,
dada la complejidad y el analisis necesario a llevar en este procedimiento,
la via competente para la realizacidon de este tipo de demandas es la de
conocimiento, tal y como esta legalizada en el Cédigo Procesal Civil

peruano vigente.

El proceso de filiacion-sucesiéon debe tramitarse de una forma
principista en aras de propiciar una situacion juridica que permita la defensa
oOptima de los derechos en debate de cara a la toma de decisiones
oportunas y eficaces, que tengan en cuenta las circunstancias personales
y sociales del inocente y el impacto que estas tendran en su vida (Del Valle,
2021, p. 76). Asi garantizamos el derecho al libre desarrollo de la
personalidad y a la herencia, en tanto, derechos humanos vy

constitucionales en juego en una controversia de esta naturaleza.

Una administracién de justicia auténoma, eficiente y eficaz debe
sostenerse, ademas de lo ya desarrollado, en el principio de economia,
concentracion y celeridad procesal, evitando ante todo dilaciones
innecesarias que pueda afectar las acreencias hereditarias del sucesor,
quien compite de buena fe con otros llamados a suceder en el mejor
derecho de adquisicion del caudal hereditario. Ello sin mencionar que, las
dilaciones también afectan la estabilidad fisica y emocional del demandante

y sus derechos.

En esa linea, la duracién prolongada del proceso judicial representa

también una forma de vulneracion de derechos constitucionales, en la que
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incurre muy a menudo el Estado peruano, teniendo en cuenta la excesiva
carga laboral y judicial que actualmente acontece en los tribunales

peruanos.

El principio y deber de inmediacion, antes desarrollado, en
concordancia con los principios que defienden el acceso efectivo a los
tribunales y su vertiente, presuponen de que toda medida a adoptar
requiere de una justificacidon argumentativa que se sustente en el derecho
y en la realidad socio juridicos del demandante. Ello permite conocer el
razonamiento seguido por el juez en atencidn a la medida tomada y permite
juzgar si lo decidido se ha tomado desde una perspectiva humanizada de
la vida del individuo, en donde se refleje una tutela practica y eficaz a sus
necesidades concretas de cara a su plenitud (Bermudez, 2019a, pp. 239-
240).

El derrotero que ofrece el principio de la verdad en el litigio,
garantizado por el articulado tercero de nuestra Constitucion Politica
vigente, que exige del juzgador efectuar una labor indagatoria de los
hechos, declara su veracidad y publicitarlos —mediante su sentencia y en
el registro correspondiente del RENIEC—, en aras de cuidar y cautelar, por
medio del instrumento judicial, la identidad y relaciones familiares y sociales
del reclamante, mas aun si tal y como se ha afirmado al inicio de esta
investigacion que, el linaje es el eje elemental de la sociedad y del Estado,
en tanto, permite formar ciudadanos que trabajen por el bien comuny en la

defensa de sus intereses y los de la colectividad.

Dentro de esta linea, el vocal debe analizar las consecuencias
positivas y perjudiciales de su decision, con la finalidad de dictaminar
medidas complementarias que permitan brindar un entorno estable a la
forma de vida de la familia, en armonia con los intereses que protege la
seguridad juridica en nuestro pais. No debemos olvidar que, las
resoluciones judiciales son herramientas que coadyuvan a implementar
condiciones de vida que permiten superar las afectaciones que se producen
en el sistema normativo por una falta de positivizacién, que lo revictimiza

en sociedad. En esa linea, los magistrados no pueden hostilizar a los
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demandantes ni hacerlos blanco de ataques innecesarios contra su
esencial y las convicciones que ordenan su existencia, sino mas bien de un
respecto absoluto y tutela especial o reforzada, dada la fragilidad de la
unidad del linaje mixto y la de sus miembros, tal y como lo ha enfatizado el
Tribunal Constitucional del Peru en las sendas sentencias analizadas en la

presente.

A modo de sintesis, solamente un analisis y tratamiento humanizado
del proceso —sustentado en la dignidad de la persona— permite ofrecerle
a los justiciables un camino idoneo para alcanzar la verdadera tutela
jurisdiccional efectiva, asi como se encuentra reconocida en la Constitucion
del Peru vigente, que las familias reconstituidas reclaman frente a un vacio
legislativo, que se pretende suplir temporalmente —mientras se legisla—
con el rol del juez en el proceso y su poder de crear Derecho mediante la
interpretacion, la cual ha sido conferida por nuestra carta magna para el

ejercicio cabal de sus funciones.
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CAPITULO 5: CONSECUENCIAS

5.1. Consecuencias de la implementacion de la propuesta

El ofrecer reconocimiento al derecho a heredar entre padres e hijos
afines, ademas de establecer un instrumento de tutela juridica efectiva; —
mediante accién afirmativa—, de ordenacion sucesoria y de declaracion
filial, a través del cual se les da un tratamiento juridico similar a padres e
hijos afines en el ambito sucesorio —que permite comprenderlos como si
se tratasen padres e hijos biolégicos o adoptivos—, al amparo de la
prerrogativa que protege el tratamiento igualitario, coadyuva a cautelar
otros derechos constitucionales con los que se vincula, dentro de los que
destacan, la situacion juridica felicidad, vida plena del ser, entre otros, los
que concretizan la proteccién del sujeto, asi como el desarrollo pleno de su
subjetividad, al ser estos fines de la existencia del Peru como sociedad y
Estado, conforme lo establece el articulo primero de la Constitucidon Politica
del Peru vigente, en atencidon al medio de vida que cada uno ha elegido

para si a nivel individual y colectivo.

Al respecto, debemos mencionar que, el estado emocional de la
felicidad, tiene amparo o relacién juridica en el derecho a la felicidad, el
cual, en el Derecho peruano —de corte europeo—, es considerado una
prerrogativa humana de cuarta generacién, cuyos antecedentes se
remontan a la Declaracién de Independencia de los Estados Unidos de
Ameérica del 04 de julio de 1776 —que para la colectividad que la rige se
trata de un derecho esencial innato y de primera generacidn—, en cuya
segunda oracion se dictamina como una verdad indudable que todas las
personas son iguales, encontrandose dotadas de derechos inexpugnables

como a vivir, a ser libres y a buscar nuestra felicidad.

Estos conceptos inspiran la sociedad estadounidense v,
actualmente, mas recientemente a la latinoamericana, cuyos

ordenamientos juridicos lo reconocen, ya sea implicita o explicitamente.

Con la plena efectivizacion del derecho a la herencia afin se le

pretende asegurar un estado permanente de bienestar y satisfaccion a la



210

persona como consecuencia de alcanzar la plena realizacion de su vida y
digna, en atencion a la consecucion de sus metas e ideales, utilizando para
ello las instituciones que le provee el Estado y la sociedad (Del Valle, 2021,
p. 81).

Las posturas internalistas y externalistas que la doctrina nos brinda
sobre el derecho a la felicidad nos ofrecen una explicacién detallada de su
naturaleza relacional con la prerrogativa juridica objeto de investigacion en

la presente tesis.

La primera de las antes sefialadas reconoce el derecho a la felicidad
como uno externo a la voluntad de la persona, que se concretiza y
materializa en la medida que el Estado le otorgue beneficios concretos a la
persona que le generen satisfaccion en aras de tener unas ciertas

condiciones con las que satisfaga sus necesidades.

La segunda de las antes sefaladas lo explica como un poder juridico
que se le reconoce a la persona para que sea esta quien, en ejercicio de
su libertad, se genere las condiciones para alcanzar su propia felicidad;
para ello el estado debe ofrecer un minimo de condiciones a través de la
cual en individuo vea amparadas sus necesidades (Alvarado, 2016, pp.
247-256).

El reconocimiento del derecho a la herencia afin se configura como
una prestacion inmaterial; encuadrada en esta segunda posicion, que
permite la consecucion de un escenario de satisfaccion, mediante el
establecimiento de un mecanismo de ordenacion de bienes de la familia
ensamblada en la realidad socio juridica; lo cual garantiza tutela, proteccion
y respaldo. Un avance en esta linea se manifiesta como una cierta

condicion minima de vida para que el sujeto alcance su plenitud en libertad.

El derecho a la felicidad se configura como un inicio y una meta en
si misma del ordenamiento juridico peruano, que se inicia con la
efectivizacion y la prestacién de un minimo de condiciones que cautelen el
modo de vida que el individuo ha elegido para si, sin discriminacion;
consagrandose una de las clausulas pétreas contenidas en nuestra

Constitucion: su articulo primero, en donde se establece que el respeto y
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proteccion del ser humano son fines primeros y ultimos de la sociedad
peruana. Por lo que, asegurarle un minimo de ejercicios en atencion a sus

necesidades, responde a ello.

Por otra parte, el libre desarrollo de la personalidad, simil en el
Derecho europeo continental del poder juridico felicidad del Derecho
anglosajon, por su condicion de prerrogativa humana plurirelacional,
también se ve tutelado con el reconocimiento del derecho a la herencia afin
en la familia ensamblada. Sus inicios se remontan a la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano del 26 de agosto de 1789. Sus
articulados primero y cuarto se desarrollan conceptos como libertad e
igualdad, permitiéndose todo aquello que no cause perjuicio a los demas,

siempre que sea en favor de nuestra autonomia.

La afirmacién de este derecho en la realidad juridica tiene su
sustento en el principio favor libertatis cuya fuente de inspiracién es la
autonomia o independencia del ser humano y su libertad, en tanto, bien
juridico consagrado en la ley fundacional del Peru vigente en su articulado

segundo.

En atencion a lo sefalado, reconocer el derecho a la sucesion socio
afectiva implica salvaguardar la autoestima y dignidad de la persona, lo que
se configura como un presupuesto para el ejercicio y goce del desarrollo
libre del ser en el Derecho nacional como consecuencia de la libre
autodeterminacion del medio de vida que cada quien elige para si; una
situacion adversa representaria un grave caso de vulneracién de
prerrogativas fundamentales, lo que podria afirmarse como la negacion de
la personalidad del individuo, es decir, su cosificacion, lo cual se encuentra

proscrito en nuestro sistema juridico.

Por otra parte, la materializacion de la herencia afin en el Peru
genera proteccion al ambito psicosocial del individuo, en la medida que, al
reconocerse iguales derechos a padres, hijos y hermanos en los linajes
recompuestos, se fomentan estructuras y escenarios de estabilidad en la

vida de la persona, que consolidan la identidad familiar y personal, siendo
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este un escenario que nuestro ordenamiento debe fomentar por mandato

del Tribunal Constitucional peruano.

En esa linea, concretizar el derecho a suceder implica, en primer
lugar, ofrecer verdadera tutela al plano familiar en lo que se refiere a las
relaciones y a las situaciones socio afectivas y juridicas que en este se
producen, lo cual genera bienestar interno y social de quien lo reclama y su
entorno, lo cual influye positivamente en las relaciones de vida de este
ciudadano, en la medida que, quien invoca el derecho se siente protegido
y respaldado por la sociedad en la que ha decidido desarrollar su forma de

vida.

Este sentimiento de satisfaccion o de gratitud lo irradiara hacia la
colectividad y ordenamiento juridico nacional en sus relaciones —
convivencia sana, solidaria y pacifica; destinada a alcanzar el bien
comun—, en tanto, considera que este le brinda tranquilidad, seguridad
juridica y la proteccion que en muchas ocasiones desean tener y que la
tendran principio de progresividad, de aplicacion directa al campo del

Derecho de los Derechos Humanos.

En adhesion, se permite la mejora en la cohesion del linaje de forma
juridica y afectiva o psicosocioldgica en el entorno en el que desenvuelven
sus relaciones. Se configura, asi como la consolidacién de un modo de vida
y esencia que las rige, mas aun si el Estado debe respetar y tutelar las
manifestaciones de la voluntad de cada persona en ejercicio de su
autodeterminacion y las reclamaciones jurisdiccionales que cada persona

formule en caso asi le convengan.

Por otra parte, la sucesion afin implica, por si, que en el proceso
judicial se tenga que probar la filiacion socioafectiva de alguien respecto de
su causante, por lo que la sentencia emitida modifica el estado de
identificacion y civil de los solicitantes, especialmente, si es deber del juez
declarar la filiaciéon afin en cada caso, en caso no se haya hecho antes, y
cursar los partes respectivos al RENIEC, conforme a lo desarrollado en el
apartado correspondiente. En esa linea, procede la inscripcidon en el acta

de nacimiento o Documento Nacional de Identidad —DNI— del hijo afin del



213

nombre de su padre afin —en adicion a quien lo haya reconocido o en su
lugar en caso de que no—. De ser el caso, también puede iniciar un proceso
judicial de cambio de nombre para adecuar sus apellidos al de su padre
afin en aras de concordar esa informacién si es que se identifica con los

nombres de su progenitor socioafectivo (Del Valle, 2021, p. 85).

Con relacion a esto ultimo, a veces resulta necesario rectificar los
nombres y apellidos en los documentos de nacimiento, identificacion o de
defuncién, con la finalidad de impedir que las inexactitudes del registro
puedan perjudicar a las futuras generaciones en la materializacién de las
prerrogativas que emanan del linaje y que le corresponden, dado que aun
perduran rezagos de mentalidad positivista en nuestro ordenamiento, en
donde claramente se privilegia la informacioén registral sobre cualquier otra;
especialmente, los jueces, quienes se respaldan en ella para evitar incurrir
en el delito de prevaricato. Sin embargo, ello se condiciona a los desarrollos

que en su identidad personal el ser haya podido tener al respecto.

En adicion, en el plano societario y estatal, la proteccidén al ambito
sucesorio afin de la persona se traduce como mejora en la vida de las
personas, en la medida que, estos se sienten protegidos en su realidad
socio-juridica. En ese sentido, el Estado se presenta como una institucion
que ejerce su rol en atencién a lo que prescribe el articulo primero de la
magna carta, cumpliendo su fin principal, lo cual favorece para que la

Nacion alcance sus metas colectivas como individualidad y como colectivo.

De esta forma, el reconocimiento de este derecho representa
incrementar el nivel de inclusion o aceptacién en la realidad estatal y social
en la que vive, lo que produce una deuda de gratitud de la personalidad
hacia su colectividad, que retribuira de alguna forma —de manera
reciproca— en sus relaciones con esta. Asi, el establecimiento de una
vinculacion mutua entre la persona, su colectividad y el Estado, como la

podemos describir, produce influencias relevantes y positivas entre si.

El desarrollo del pais depende en gran medida de la satisfaccién que
alcancen sus ciudadanos a sus potencialidades y aspiraciones. Ello se

sintetiza afirmando que, una persona respetada, protegida y realizada, por
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y en el medio que ha elegido para si, contribuye y coadyuva al desarrollo y
construccion del pais que todos queremos, con eficacia y eficiencia y

predisposicion.
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5.2. Beneficios que aporta la propuesta

Uno de los primeros beneficios de nuestra propuesta en la realidad
socio juridica peruana del reconocimiento de la institucién del heredero afin
en el Peru es afirmar la prerrogativa juridica —de naturaleza constitucional,
de familia y sucesoria—, que le permita a padres e hijos afines ejercer,
cuando lo estimen conveniente, derechos hereditarios entre si, sin miedo a

ser juzgados o discriminados en su contra por su ejercicio.

Si se trata de un reconocimiento legislativo, esta reforma debe
incorporar expresamente en el Cdodigo Civil vigente, concretamente, en
atencion a lo expuesto en esta tesis, en lo referido a la filiacion
extramatrimonial y lo vinculado a los érdenes sucesorios de quienes son
los llamados a elegir. Por otro lado, mientras tanto, podemos tomarlo como
reforma interpretativa judicial, la que se debe realizar, primeramente, a
través del establecimiento de una linea jurisprudencial y, posteriormente, a
través de la instauracién de un precedente vinculante, ya sea por la Corte
Suprema de Justicia de la Republica o por el Tribunal Constitucional
peruano. Asimismo, la Corte Suprema, en cumplimiento del tramite
establecido para ello, debe darle parte al legislador para que pueda efectuar
una regulacién normativa en la materia, por el vacio juridico que ha

encontrado, que merece proteccion positiva.

Para dicha interpretacién, se ha de emplear la normativa vigente,
concretamente la referida a la filiacidn, a los hijos, a la no discriminacién y
los 6rdenes sucesorios previstos en la ley, a fin de que se permita ampliar
el contenido de la institucion hijo, que contempla el CC y el Cddigo de los
Ninos, Ninas y Adolescentes, en aras de que se incluya dentro de este a
los hijos afines en las familias respecto de sus padres socioafectivos, sin

distincién alguna de cualquier indole.

Esto representa un avance respecto al status quo de nuestro
ordenamiento juridico, el cual se encuentra en proceso de evolucion lenta
que pretende superar planteamientos normativos, doctrinales y

jurisprudenciales tradicionales de la familia y del derecho sucesorio; los
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cuales no han regulado o desarrollado la filiacién y sucesion afin, a fin de
darle paso a la proteccion integral que merecen a las familias reconstituidas

en nuestro pais.

Otro de los beneficios que importa el reconocimiento de la institucion
que defendemos mediante esta investigacion es permitir que progenitores
y descendientes afines puedan reclamar la herencia de sus respectivos
causantes, en tanto legitimos causahabientes. De esta manera, se
reconoce que los derechos que emanan del parentesco socioafectivo
deben ser protegidos, tanto en su ambito moral como econémico, ya sea

en vida o post-mortem.

Para afnadir, se reconoce el derecho del testador a incluir a su
heredero afin como su heredero forzoso y no como su legatario, como se

venia haciendo.

Por otra parte, el activismo judicial cobra relevancia trascendental
como forma de salvaguardar provisionalmente el vacio normativo en que
nos encontramos de cara a la proteccion de las prerrogativas y causes
sucesorios de los padres y afiliados afines en lo que refiere a sus
reclamaciones, ejercicio, goce y disfrute. Asi, este activismo se transforma
en una institucion de salvaguarda provisionalmente del derecho a heredar,
que nos permite afirmar que, Unicamente a través de una correcta
interpretacion de la normativa vigente o mediante el establecimiento de
precedentes de doctrina jurisprudencial o vinculante, se puede efectuar una
digna tutela jurisdiccional efectiva a las necesidades sucesorias Yy filiales
que emanan de la convivencia entre un ambito de un linaje reconstituido.
Por ende, se ha de instruir a los jueces para que reconozcan y ejecuten
dichas reclamaciones en concordancia con la Constitucion Politica del
Estado, concretamente, la parte referida a los derechos inherentes a la

persona.

Dentro de este sentido, otra de las consecuencias de la
implementacion de nuestra propuesta es el deber del juez de declarar, en
caso no se haya hecho previamente, el parentesco socioafectivo en el
proceso judicial de sucesion intestada —que solo para este caso se debe
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tramitar en via de conocimiento— o de peticion de herencia en casa haya
testamento y no se hayan dispuesto todos los bienes o no haya o de
invalidez de testamento por pretericién de heredero —que ya se tramita en
via de conocimiento y es incoado por quien se considera legitimado a ser
heredero y no se le ha considerado como tal en dicho acto juridico—, en
tanto, presupuesto para el reconocimiento de derechos hereditarios y
exigencia que emana del principio de la seguridad juridica, en concordancia
a como se encuentra regulado el ordenamiento juridico nacional vigente,

especialmente, la carta magna.

En adicion, pone en evidencia la necesidad de reformar
integralmente, de forma pausada o inmediata, las disposiciones legales y
de inferior jerarquia del Derecho familiar y de herencia, cuya vigencia,
aplicacion e interpretacion ha quedado en desfase en contraste con la linea
jurisprudencial del Tribunal Constitucional peruano —que institucionaliza y
dota de contenido a la institucion de la familia afin, reconociéndose
derechos en vida a padre, madre e hijo afin en funcién al criterio del

parentesco socioafectivo—.

En adhesion, se demuestra que, la normativa actual declara
derechos, que emanan del modelo de familia de corte clasico —matrimonial
y extramatrimonial, hetero parental, sin que se hayan compatibilizado con
el comportamiento de las familias modernas —ensambladas,
homoparentales, monoparentales, etc.—, mas aun en este tipo de familias

son, por la naturaleza de su composicién, de fragil estructura y unidad.

Finalmente, el ambito social, con nuestra propuesta, se pretenden
superponer las limitaciones juridico-sociales que impiden la afirmacion del
individuo y su familia en la colectividad, ejerciendo sus derechos en aras
de alcanzar una vida en igualdad de condiciones y feliz. Por ello, nuestra
investigacion tutela una serie de exigencias que permitan alcanzar su

efectividad.
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CONCLUSIONES

La familia es la unidad conformada por todos aquellos que viven y
crecen en ella, siendo a todos estos miembros a quienes el ordenamiento
debe proteger sin discriminacion; lo que, a nuestro entender, y en atencion
a lo precisado en esta investigacion, se lograria dotando un marco juridico
que permita poner en igualdad de condiciones las diferentes formas de vida

que coexisten en nuestra realidad.

Los linajes ensamblados, los que se definen como el grupo social
surgido de la ruptura de un matrimonio o concubinato previo, forma por la
persona que ostenta el rol de pareja o conviviente y sus descendientes
propios de uno o de cada uno, en donde todos los anteriores que se juntan
para hacer una vida en comun —como familia— con su propia identidad.
De esta forma, entre progenitores y la prole biolégicos y afines se forma
una nueva estructura familiar con sus propias caracteristicas —compartir
una vida en comun estable, publica y con reconocimiento—, de la cual

emanan una serie de derechos y deberes.

El Estado peruano debe respeto y proteccion a las titularidades
activas y pasivas de las familias, como institucion y de las de los miembros
que las conforman; teniéndose en cuenta que, no existe un concepto
uniforme de estirpe regulada o protegida por el Peru. Ello exige del Estado
y de la sociedad, darles el mismo tratamiento juridico a todos los modelos

de familia existentes en la realidad socio-juridica.

En lo que concierne a esta tesis, lo sefialado presupone una firme
salvaguarda al sustrato econdémico de la familia: la propiedad y sus
atributos inherentes. Ello es asi, en la medida que, solo puede realizar sus
fines si cuenta con un respaldo monetario que asegure su sostenimiento

integral.

Por ende, la disposicion y usufructo de sus bienes deben tener una
regulacion especifica. Para el caso de la familia matrimonial, existen
regulaciones que legislan su naturaleza y tratamiento juridico —el Codigo
Civil—, estando a que el ordenamiento busca que el bien continte siendo

de la familia, en su beneficio.
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Sin embargo, existe un desamparo juridico en lo vinculado a las
familias mixtas, cuyos miembros afines no se rigen por la normativa vigente.
Por lo que, con ello no se garantiza la igualdad de condiciones en el
ordenamiento juridico. Si bien se aplican las normas de la propiedad y
copropiedad, dichas normas no son lo suficientemente especificas como
para brindarles protecciéon a similitud de como lo hace con las familias
matrimoniales y, ultimamente, con las convivencias; mas cuando padres e

hijos afines desean heredar entre si.

De esta forma, existe una falta de comprensién del concepto de
interés familiar y sus efectos juridicos, empero, creemos que es un
concepto real y tangible. Este interés se manifiesta a través de leyes y
reglamentos que estan disenados para beneficiar a las familias. La creacién
normativa en este caso es el mejor remedio juridico para proteger los
intereses familiares, porque brinda seguridad juridica en lo referido a la
sostenibilidad y solidez econdmica de la unidad familiar. El linaje es el
nucleo de la colectividad vy, al proteger a las familias, también protegemos

a la sociedad en su totalidad.

Por otro lado, el Derecho nacional no puede imponer limites o
restricciones a la propiedad que vayan mas alla de lo racional u objetivo.
En esa medida, las referidas limitaciones no pueden basarse en las
cualidades o naturaleza de las personas (la biologia), en tanto, resultan
discriminatorias y altamente lesivas contra la dignidad del ser humano. Por
lo que, no puede relegarse la disposicidn patrimonial de los bienes en una
familia afin a meros legatarios; cuando se trata de herederos forzosos, dado
que todos los hijos son iguales ante la ley. A esto ultimo tiene que apuntar
una reforma modificativa o interpretativa del ordenamiento: a incluir a los

parientes afines como herederos forzosos; lo que realmente son.

La linea jurisprudencial asumida por el Tribunal Constitucional
peruano; que institucionaliza y dota de contenido a la institucion de la
familia afin, ha desarrollado lo antes sefalado y sostiene que al padre,
madre e hijo afin se le reconozca serie de derechos en vida entre si, en

funcién al criterio del parentesco socioafectivo que los une y cohesiona.
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En virtud de su modo de vida como familia y en tanto asi lo dispone
la regulacion vigente peruano, podemos afirmar derechos sucesorios afines
en los linajes ensamblados, mas aun si es necesario para la ordenacion
socio juridica que todos los bienes tengan titularidades y que la herencia se
ha contemplado como una institucion que permite que los bienes del
fallecido se conserven en el linaje, se cuiden y trasladen a sus parientes

mas cercanos como forma de sustento por su partida.

Lo senalado exige que el sistema juridico nacional prepondere los
intereses generales sobre los intereses subjetivos, lo cual podria ser
entendido como una restriccion a la autonomia del ser; sin embargo,
justifica que en determinados escenarios se sacrifiquen ciertas libertades
en aras del bienestar general, al amparo de lo que dictamina la prohibicion

a la discriminacion y el desarrollo pleno del ser.

La institucion de la herencia afin permite que, padres e hijos afines
puedan ser formalmente reconocidos como verdaderos herederos y se
configura como una herramienta juridica que coadyuva a ordenar el ambito
sucesorio en las familias reestructuradas en lo que se refiere a las

relaciones afines.

El sustento de la afirmacion de dichas prerrogativas se fundamenta
en la tutela efectiva, eficaz y progresiva del modo de vida que libremente
han elegido para si y el derecho a la igualdad y no discriminacion, que
establece se otorgue un tratamiento juridico igualitario o similar frente a

situaciones analogas en un caso en concreto (Del Valle, 2022, p.106).

Asi, su reconocimiento, en calidad de situacién juridica
plurirelacional, brinda tutela y satisface una serie de derechos humanos —
la herencia, desarrollo libre del sujeto, la prerrogativa a la felicidad, a la
familia, entre otros—, asi como ofrece seguridad de que a quien vamos a
instituir heredero de alguien, por los medios probatorios aportados —que
acrediten el estado de padre e hijo afin—, en verdad lo es y tiene legitimidad

para ello.
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De esta forma, por el medio de vida que los individuos que
conforman la familia han elegido y querido para si, por cuanto, les provee
su felicidad, la afirmacion positiva de la herencia afin en los linajes mixtos
se convierte en un presupuesto para que padre e hijos afines disfruten de
los mismos derechos que los que les corresponden a quienes se vinculan
entre si por factores biolégicos o adoptivos y que son parte de una misma

estructura familiar, con una propia unidad e identidad.

La normativa en familia y sucesiones, actualmente, resulta
parcialmente idonea con relacion a la postura del TC, puesto que, reconoce
este tipo de situaciones socio juridicas, lo cual se presenta como una
barrera social y normativa que impide la consolidacion de las familias
reconstituidas en sociedad y la materializacion de las prerrogativas de su

titularidad, en aras de alcanzar una vida plena en igualdad de condiciones.

Los planteamientos del Tribunal Constitucional analizados nos
sirven como presupuesto para reconocer que, asi como se ha afirmado
derechos de indole econdmica y moral en los linajes recompuestos, lo
propio es posible realizarlo, bajo los mismos fundamentos, en el ambito

post mortem; ello al amparo del poder judicial al tratamiento igualitario.

La filiacion y herencia afin no existen legislativamente en el Derecho
peruano y no es reconocida jurisprudencialmente por los jueces. Ello es
consecuencia de que el ordenamiento aun mantenga una interpretacion
positivista o tradicional del derecho de familia y sucesorio, negandose a
romper los dogmas que han conformado la esencia del linaje desde el

Derecho romano.

Lo senalado conlleva una discriminacién de indole subjetiva en
desmedro de aquellos que se entienden los legitimados para reclamar
estos derechos, quienes no lo hacen —pese a reconocerse cComo
legitimados— por miedo o verguenza al juzgamiento social y jurisdiccional
en la materia o por falta de amparo normativo expreso o interpretativo —
judicial— claro en la materia que les permita sustentar sus reclamaciones
y evitaria que sus pretensiones devengan en improcedente, conforme a la

ley procesal civil peruana.
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Para dar sustento a nuestro planteamiento, nos proponemos
soportar sobre el concepto del derecho de filiacion afin, en tanto
presupuesto para el ejercicio del derecho a la herencia afin, configurandose
esta ultima como una institucion de ordenacién de las relaciones familiares
y sucesorias; que les permite participar a parientes afines en la herencia, a
similitud de lo que sucede entre parientes biolégicos o adoptivos de una
misma estirpe. Asi, se satisface una de las exigencias mas basicas de vida
en sociedad —Ila proteccion a la familia, sus bienes y la herencia —entre
igualmente legitimados— en igualdad de condiciones y derechos—, lo que
permite que la persona vea tutelada una de sus necesidades, generandose

un escenario en el que pueda vivir en plenitud y alcance su felicidad.

En ese sentido, y en cuanta prerrogativa concordante con el principio
de la seguridad juridica, el derecho a la filiacion afin —extramatrimonial—
se configura como un derecho-deber por incorporar expresamente en el
ordenamiento juridico peruano, siendo lo que el juez debe corroborar y
declarar, al ser un presupuesto por declarar en el mismo proceso de
declaratoria de herederos o peticion de herencia o invalidez de testamento,
como pretension implicita que fundamenta y da sustento a la procedencia

de los procesos de sucesion afin.

Esto nos permite afirmar que, la normativa vigente en materia de
sucesiones y familia es parcialmente idonea, haciéndose necesaria su
modificacion legislativa en aras de reconocerle expresamente al padre e
hijo afin derechos y obligaciones filiales y hereditarias en virtud del
parentesco socio afectivo, lo que permitiria superar las barreras sociales y
juridicas para la afirmacion del linaje recompuesto en sociedad y supondria
la satisfaccidn y disfrute pleno de las prerrogativas antes mencionadas en
similitud de tratamiento y en concordancia con la seguridad juridica y sus
exigencias. De esta forma, se establece una ordenaciéon uniforme que
causa certeza respecto al contenido, los alcances, limites y ejercicios de

esta prerrogativa.

De esta forma podemos salvaguardar la discriminacion efectuada

contra el heredero afin, a quien actualmente se le relega a un mero legatario
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en el caso del testamento o se le excluye del llamamiento testamentario;
dandole el lugar que le corresponde como heredero forzoso y legitimo de
su causante, por aplicacion del principio de igualdad de tratamiento, al igual
que lo que sucede con los hijos bioldgicos y las familias tradicionales,

reguladas en el Cédigo Civil.

Asimismo, con la propuesta de reforma de la normativa civil,
conforme lo hemos venido sosteniendo, se le permitira al heredero afin ser
incluido validamente como heredero forzoso de los bienes del testador, sin
tener preocupacion por alguna eventual pretensién ineficacia o invalidez de
clausula testamentaria por imposibilidad juridica del objeto que pueda
invocar algun otro heredero malintencionado. Adicionalmente, se le
permitira, con respaldo de ley, ejercer las acciones de peticion de herencia
y de declaratoria de herederos, con la legitimidad de que el sistema legal lo
asiste en las pretensiones formuladas, evitando de que estas puedan ser
declaradas improcedentes por falta de respaldo expreso de la norma al

respecto.

En esta linea, y mientras no haya una regulacion normativa al
respecto —necesaria en aras de dar seguridad juridica y estabilidad a los
efectos de las relaciones sucesorias afines que acaecen en las familias
ensambladas—, cobra relevancia el activismo judicial como forma de
tutelar, mediante argumentacién y en aplicacion del test de ponderacién, el
derecho a la filiacion y herencia afin que, empleando para ello herramientas
como la interpretacién constitucional del ordenamiento juridico Civil —
constitucionalizacion del libro del Familia y Sucesiones del CC vy
vinculados—, que nos permitan incorporar el concepto de hijo afin dentro
de la institucion del hijo regulada en el Codigo Civil, a fin declarar a los
reclamantes como verdaderos hijos y herederos de primer orden de su
causante; tutelando efectiva y eficazmente sus legitimos titularidades y

expectativas juridicas que emana de su forma de vida en familia.

Esta interpretacion judicial permitira, por ejemplo, solicitar
protocolizacién de testamentos otorgados de forma escrita; cuando estos

no puedan ser elevados en escritura publica ante notario u otro funcionario
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autorizado para ello, en donde se incorpore al heredero afin como sucesor
forzoso o que estos puedan iniciar procesos de declaratorias de herederos,

conforme a su voluntad y derecho.
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RECOMENDACIONES

La posiciéon asumida por el Tribunal Constitucional peruano en las
sentencias materia de analisis en esta investigacion, a través de las cuales
reconoce en las familias ensambladas al parentesco socioafectivo como
fuente generadora de derechos entre padres/madres e hijos/as afines, cuya
tutela y proteccion se debe garantizar en nuestro pais, evidencia la
necesidad de afirmar y ofrecer proteccion juridica a todos aquellos
derechos y deberes que emanan de este tipo de vinculacion legal, que hoy
no tienen normativamente, y que surgen en el ambito moral y econémico,

tanto en vida como en muerte.

Si bien el reconocimiento de derechos post mortem; con base en
relaciones socioafectivas no tiene un respaldo expreso en una ley o norma
infra legal —asi como tampoco estan las situaciones juridicas activas en
vida—, lo cierto es que al tratarse de instituciones tan delicadas como la
herencia, los herederos y, sobre todo, a la legitima; resguardadas
celosamente por la Constitucion Politica del Estado peruano en su articulo
segundo inciso dieciséis y tercero, toda circunstancia, condicién o
interpretacion constitucional que represente un avance o progreso u
ofrezca una mejor y mayor tutela de derechos humanos deberia tener
asidero normativo, en aplicacién del principio de progresividad y no
regresion en el reconocimiento de prerrogativas juridicas fundamentales.
Por ende, consideramos merecen un respaldo expreso del ordenamiento

nacional.

El Estado peruano se ha comprometido a reconocer siempre mas vy
mejores derechos cruciales o humanos, en tanto, ellos se sustenten en la
realidad socio juridica vigente y por medio de ellos se dignifique a la

persona; lo que sucede en este caso.

La institucion de la filiacion y del heredero afin debe encontrarse
regulada en la normativa familia y de sucesiones del Codigo Civil,
concretamente, en aquella parte referida a los hijos extramatrimoniales y
en los 6rdenes sucesorios de los llamados a la sucesién, respectivamente,

ello, en la medida que, se trata de una figura juridica que procura optimas



227

protecciones y tutelas a los derechos que surgen en el seno de las familias
mixtas, a semejanza de lo que ocurre en las familias tradicionales,
conforme a lo analizado. Por ello, se insta a los legisladores a realizar las
medidas adecuadas y pertinentes para que ello sea realidad y se protejan

efectiva y eficazmente prerrogativas que actualmente son ignoradas.

En el ambito jurisdiccional del Poder Judicial del Peru y del Tribunal
Constitucional peruano, por lo pronto, se hace necesario que los jueces en
ejercicio de sus facultades y de su autonomia funcional y organizacional
ejerzan un rol interpretativo y modifiquen los contenidos juridicos de las
instituciones clasicas del derecho de familia, actualizandose, en aras de
adaptarlos a los avances y desarrollos acaecidos social y culturalmente en

la materia.

Lo sefialado lo podemos concretar precisando que, el juez debe optar
por la admisibilidad y procedencia a las peticiones de reconocimiento de
filiacion y herencia afin que se le puedan plantear, en tanto, instituciones
gue emanan de la esencia misma de los linajes reestructurados. Para ello,
debe reinterpretar los contenidos del derecho a la herencia y a la filiacion
en aras de incluir a los hijos afines dentro del concepto hijo que regula

nuestra legislacion.

Asimismo, debe valorar si quien demanda se encuentra vinculado a su
causante, mediante la acreditacidn del estado constante de padre e hijo
afin. Esta figura juridica se convierte en determinante para ejercer,
reconocer y otorgar el derecho a heredar a los padres e hijo afines, en
armonia con el valor de la seguridad juridica que emana del sistema

normativo peruano.

El test de ponderacidon se convierte en la herramienta esencial de la
interpretacion a la que el magistrado debe recurrir para darle sustento a su
posicion, para sacrificar con fundamento la seguridad juridica —principio
de legalidad: si no esta en ley no se es heredero— y en aras de abrir la
posibilidad de ofrecer una tutela efectiva y eficaz para los reclamantes en
el caso en concreto y para mas casos similares en el futuro que asi deseen

hacerlo.
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En ese sentido, y con la finalidad de uniformizar el razonamiento judicial,
la Corte Suprema de Justicia de la Republica del Peru y el Tribunal
Constitucional peruano deberian emitir resoluciones con la calidad de
doctrina o precedente vinculante que, en una misma linea, reconozcan la
existencia del derecho a heredar entre ascendentes y descendientes por
afinidad, al igual que su correlato en el derecho a la filiacién afin, en tanto,
ello permitiria establecer un lineamiento o doctrina jurisprudencial que dé

certeza sobre el proceder que tendran los jueces en cada caso en concreto.

Sin embargo, y mientras ello no ocurra, queda en poder de los jueces
inferiores asumir posiciones jurisdiccionales que puedan dar seguridad
juridica a los justiciables frente a casos similares, como forma de tutela
eficiente de los derechos humanos que emanan de su modo de vida y de

su naturaleza.

Por lo expuesto, mientras no suceda este cambio, esta proteccion en el
ambito jurisdiccional y a nivel interpretativo, se puede dar en los casos en
que se pongan en conocimiento pretensiones de sucesion intestada o de
protocolizacidn de sucesion testamentaria escrita, cuando estos no puedan
ser elevados por escritura publica ante notario u otro funcionario autorizado,
por contener clausulas en favor de herederos afines. Asi, queda en manos
del juez declarar la fundabilidad de estas pretensiones, dado que, a lo que
debemos apuntar es a ofrecer la mejor tutela a las causas; en cuanto,

funcion social de la justicia: la pacificacion de la sociedad.

Sin desmedro de lo sefalado, se pide a los funcionarios notariales y
autorizados para formalizar estamentos que, en aplicacion de lo
desarrollado, admitan la presencia de clausulas testamentarias en favor de
herederos afines como sucesores legales dentro del ambito de los
herederos forzosos, y eleven las respectivas escrituras publicas, por ser

ello expresion de dignidad y justicia.

En el ambito de los legisladores, magistrados y demas esta el cambio
que la sociedad peruana reclama en atencion a sus cambios y

adecuaciones a la nueva realidad existente.

{08}
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