UNIVERSIDAD CESAR VALLEJO

FACULTAD DE DERECHO
ESCUELA PROFESIONAL DE DERECHO

"Reconocimientguridico de la patriapotestadiel padreafin frenteal hijo
afinabandonaddentrodela familia ensambladanel Per®

TESIS PARA OBTENER EL TiTULO PROFESIONAL DE ABOGADA

AUTORA:

FiorellaNattalyKiss InchicaquiSolis

ASESOR:

Mg. EsalVargasHuaman

LINEA DE INVESTIGACION:
DerechoCivil

LIMA i PERU



Pagina del Jurado

Dra. Nilda Yolanda Roque Gutiérrez

Presidente

Mg. Henry Eduardo Salinas Ruiz

Secretario

Dr. Esal Vargas Huaman

Vocal



Dedicatoria
A Dios, por darme la vida, fortaleza y
sabiduria para poder terminar este trabajo

de investigacion.

A mi madre, Sra. Ysolina Solis Pereda,
por sus ensefianzas de vida, la formacion
en valores, y el inmenso carifio con que
me crié y se esforzd por hacer de mi una

ciudadana de bien.

A mis hermanos, por su eterno carifio y
cuidar siempre de mi persona, y el

inmenso apoyo en todos los aspectos.

A mi amigo incondicional, Edward
Gustavo Ronceros Leyva, por apoyarme
en los buenos y malos momentos en

estos ultimos meses.



Agradecimiento

A mi madre y hermanos, por el apoyo
incondicional y amor durante todo este
tiempo, con especial énfasis en mi carrera
profesional; es para mi un orgullo

pertenecer a tan hermosa familia.

Al prestigioso Mg. Esau Vargas Huaman,
asesor de la presente tesis, quien me ha
orientado, y corregido durante la
elaboracion de la misma con mucho
profesionalismo; muy satisfecha por su

enorme orientacion.

A mi amigo Edward Gustavo Ronceros
Leyva, por apoyarme todo este tiempo,
por su paciencia y carifio incondicional

para con mi persona.



Declaracion Jurada de Autenticidad

Yo, Fiorella Nattaly Kiss Inchicaqui Solis, con DNI N. °© 47386520, a efecto de
cumplir con las disposiciones vigentes consideradas en el Reglamento de Grados

y Titulos de la Universidad César Vallejo, declaro bajo juramento que:
1. La tesis es de mi autoria.

2. He respetado las normas internacionales de cita y referencias para las fuentes

consultadas, por lo tanto, la tesis no ha sido plagiada ni total ni parcialmente.

3. La tesis no ha sido auto plagiado; es decir, no ha sido publicada ni presentada

con anterioridad para obtener grado o titulo profesional alguno.

4. Los datos presentados en los resultados son reales; no Han asidos falseados,
duplicados ni copiados y por tanto los resultados que se presentan en la presente

tesis se constituiran en aportes a la realidad investigada.

En tal sentido de identificarse fraude plagio, auto plagio, pirateria o falsificacion
asumo la responsabilidad y las consecuencias que de mi accionar deviene,
sometiéndome a las disposiciones contenidas en las normas académicas de la

Universidad César Vallejo.

Lima, diciembre de 2017

Fiorella Nattaly Kiss Inchicaqui Solis
DNI N. © 47386520



Presentacién

Sefores miembros del Jurado:

L a presente i nv e sRedogoaimientan juridicot del la dpatria A
potestad del padre afin frente al hijo afin abandonado dentro de la familia
ensambl ada eque se ponelPassu dartsideracion, y tiene como propésito
analizar la problematica de la familias ensambladas en nuestra realidad sociedad,
respecto al deber-derecho de patria potestad, que urge que se reconozca al padre
afin en los supuestos de abandono del hijo afin por uno de sus progenitores; ya
gue actualmente nuestro ordenamiento juridico no contempla aquellos derechos y
deberes que surgen entre los integrantes de este nuevo modelo familiar, lasos
entre padres e hijos de crianza, en razén del vinculo de afecto, respeto,
solidaridad y proteccion existente entre aquellos; teniendo como base legal el
principio constitucional de proteccién a la familia y en aras de garantizar el interés
superior del nifio, nifia y/o adolescente recogido en la Convencion sobre los

Derechos del Nifio y que ha sido ratificado por el estado Peruano.

Asi, de acuerdo con el reglamento de grados vy titulos de la universidad César
Vallejo, la presente investigacion se ha organizado de la siguiente manera: en la
parte introductoria se tienen la aproximacion tematica, y los trabajos previos o
antecedentes, teorias al respecto y el marco teérico, la formulacion del problema,
justificacion, los objetivos y los supuestos juridicos generales y especificos. En la
segunda parte se aborda el marco metodologico del presente trabajo, que tiene
un enfoque cualitativo de tipo de estudio orientado a la comprension en base al
disefio de entrevista y andlisis documental-jurisdiccional. Finalmente se detallaran
los resultados, los cuales nos van a permitir alcanzar a las conclusiones y
recomendaciones, respaldando los mismos en la referida bibliografia y los anexos

gue acompafan la presente investigacion.

La autora
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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion tuvo como objetivo establecer en qué medida el
reconocimiento juridico de la patria potestad del padre afin frente al hijo afin
abandonado incide sobre la familia ensamblada en el Peru; para tal propésito se hizo
uso de la aplicacion de técnicas de recoleccion de datos como la entrevista, asi como
el analisis jurisprudencial. En ese sentido, se llego a la conclusion que el reconocerle
legalmente deberes y derechos de patria potestad al padre afin en los supuestos de
abandono del menor por uno de sus progenitores, y siempre que se cumplan ciertas
presupuestos, seria beneficioso para el desarrollo integral, la vida plena y bienestar
de tantos nifios y adolescentes integrantes de familias ensambladas en el Perq,
dandole asi estabilidad juridica a estas nuevas estructuras familiares, dado que
adquiririan un funcionamiento anélogo al de una familia nuclear-tradicional. El Estado
tiene el deber constitucional de proteger a la familia y garantizar el interés superior
del nifilo, nifia y/o adolescente, principios que recoge la Convencién sobre los
Derechos del Nifio la cual ha sido ratificado por el Perd; sin embargo, el Estado
peruano hace caso omiso a esta problematica que aqueja nuestra sociedad actual,
resultando dicha actuacion contradictoria a los postulados constitucionales y tratados

internacionales antes citados.

Palabras claves: familia ensamblada, patria potestad, padre afin, hijo afin,

abandono, derechos, principios constitucionales, proteccion.



ABSTRACT

the present research works the objective of this research work was to establish
the extent to which the legal recognition of the parental authority of the affinal
father vis the abandoned affinal child affects the family assembled in our country;
For this purpose, the application of data collection techniques such as the
interview was used, as well as the jurisprudential analysis. In this sense, it was
concluded that legally recognize duties and rights of parental authority to the
affine parent in the cases of abandonment of the child by one of their parents, and
provided that certain budgets are met, it would be beneficial for the integral
development , the full life and well-being of so many children and adolescents who
are members of families assembled in Peru, thus giving legal stability to these
new family structures, given that they would acquire an operation analogous to
that of a nuclear-traditional family. The State has a constitutional duty to protect
the family and guarantee the best interests of the child and adolescent, principles
that are included in the Convention on the Rights of the Child, which has been
ratified by Peru; However, the Peruvian State ignores this problem that afflicts our
current society, resulting in such action contradictory to the constitutional precepts

and international treaties cited above.

Keywords: family assembled, parental authority, like-minded parents, related

children, abandonment, rights, constitutional principles, protection.
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Aproximacién temética

Actualmente, la familia nuclear-tradicional ya no tiene el marcado auge que poseia
algunos afios atrds. Vemos en nuestra realidad social el significativo incremento de
procesos de divorcios, separaciones de hecho, etc., situaciones que han dado paso a

la conformacidn de nuevas estructuras familiares.

Posteriormente a una viudez, separacion (union de hecho anterior), o un divorcio, las
personas por lo general buscan rehacer sus vidas y porque no a formar una nueva
familia. Bajo esa perspectiva, debemos considerar que si bien las parejas se
separan, ello no implica que se pierda la nocién de familia concebida como fuente de
afecto, generosidad, solidaridad y ayuda reciproca; por lo que es factible que estas
personas puedan y deseen formar una nueva familia ya sea como padres solteros,
es decir familias monoparentales, o componer una familia en donde se formen lazos
familiares y afectivos con hijos del otro, nacidos en una relacion anterior, e hijos

nacidos dentro de esta nueva relacion.

Entre los nuevos modelos familiares que nos presenta la realidad social encontramos
a la Familia Ensamblada, conocida por la frase coloquial de: i L duyos, los mios, y
los nuest a@&deotipo de familiar podemos definirla como una organizacion
familiar que surge ya sea de por haberse contraido nupcias o por unién concubina,
dentro de la cual alguno o ambos miembros cuentan con uno o mas hijos originarios

de la unién anterior.

Si tenemos en cuenta en la actualidad la magnitud (en términos del total de hogares)
de los llamados hogares ensamblados, y la circunstancia bajo en los que en estos

hogares crecen y se forman muchos nifios y adolescentes; se debe contar con una



especial consideracién legal respecto de los derechos de los mismos, en aras de una

convivencia armoniosa y de paz.

Empero, es una realidad en nuestro pais, que, hasta el dia de hoy, este tipo de
organizacion familiar, denominada, familia ensamblada no encuentra aun su lugar en
el ordenamiento juridico, lo cual maximiza las probleméaticas propias de los miembros

de estas familias.

En el presente trabajo, se analiza la problematica de la familia ensamblada en
nuestra realidad social, especificamente tratamos acerca de los derechos - deberes
de patria potestad que urge que se le reconozca al padre afin en los supuestos de
abandono del hijo afin por uno de sus progenitores, teniendo presente que padre no
solo es aguel que engendra sino muchas veces el que cria, como en muchos casos
gue se ven en la actualidad, el padre no es el biolégico, sin embargo es quien lleva al
colegio, paga las cuotas del colegio, lo cuida, le ensefia los valores, ese es el esposo
o conviviente de la mamé ello; por ende se considera que tal reconocimiento
beneficiaria el desarrollo integral y la realizacibn del menor e inclusive la

consolidacion de este tipo de familias.

Una ambigtiedad en los roles, fundamentalmente en la relacién conformada por un
cényuge o conviviente y los hijos propios del otro conlleva a que el nuevo esposo o
esposa del progenitor no pueda ejercer el rol de padre o madre del nifio, ya que se
encuentra imposibilitado de realizar actos de la vida diaria concernientes al menor,
como: firmar una libreta escolar, viajar al exterior, autorizar una operacién de suma
urgencia, entre otros impedimentos, constituyendo ello un obstaculo para la

consolidacion e integracion de estas familias



La pregunta es ¢Si los roles de los padres biologicos son claros, porque no existir
lineamientos institucionales que reconozcan los deberes y derechos del padre afin
ante el abandono por parte de uno de los progenitores del menor?, menor con el cual
se han formado grandes lazos afectivos y donde existe una convivencia familiar
armoniosa y estable, con publicidad, reconocimiento y sobre todo donde se haya
constituido una identidad familiar autébnoma. Es por ello, que se debe regular la figura
de la autoridad parental ejercida por el padre afin, y I6gicamente aprobado por el

Consejo de Familia.

Reconocer el ejercicio de este deber-derecho al padre afin, en los supuestos de
abandono del hijo afin por uno de sus progenitores, como ya se mencion0, podria
resultar enormemente beneficioso para esta nueva organizacion familiar, logrando

alcanzar bajo estas circunstancias una funcién analoga al de una familia nuclear.

Al respecto, el Tribunal Constitucional ha dado un primer paso en aras del
reconocimiento de las A f a mirlecaocsn st id pionbacgree, en distintas
sentencias, respecto a este tipo de organizaciéon familiar, y aunque dichas sentencias
no constituyan precedente vinculante; sino solamente constituya jurisprudencia,
sobre un caso particular y/o especifico, es un logro de gran importancia el hecho que
el Tribunal Constitucional haya reconocido este tipo de familias, sefialando ademas
el hecho que entre los padres e hijos afines surgen derechos y deberes, no definidos

claramente eso si; pero legitimando la actuacion de estos i p a paires

Sin embargo, ello no es suficiente, puesto que nuestra Legislacion Civil peruana aun
no contempla los derecho, deberes y obligaciones que surgen de esta nueva
organizacion familiar, limitandose solo a regular normas referentes de los derechos,
deberes y obligaciones que surgen de la familia nuclear tradicional, en ningunos de

sus articulos hacen referencia a los vinculos que nacen de los padres afines con sus



hijos afines generandose un espacio juridico por normar; el mismo que demanda con

urgencia un reconocimiento legislativo, tanto a nivel constitucional como a nivel civil.

Trabajos Previos

Trabajos previos de caracter internacional

Gaitan. (2012). Universidad Empresarial Siglo 21, Argentina. En su tesis: i Fami | i as

Ensambl adaso.

Antes se consideraba que la formacion de un nuevo nicleo familiar tenia efectos
negativos para el nifio, hoy se abre paso a la idea de que esta ampliacién familiar lo
beneficia ya que puede brindarle mayor seguridad y favorece el interés superior del
nifio. [ é [l derecho debe cooperar para el mejor funcionamiento de estas familias, la
falta de normas claras que regulen los roles incide seriamente en la solidez de los
nuevos hogares. No es tanto la complejidad de estas familias lo que provoca su
inestabilidad, sino precisamente la ausencia de un estatuto legal que defina los lazos y
roles. (p. 64, 65)

Bastidas. (2006). Universidad del Zulia, Venezuela. En su tesis: fLa co-paternidad en

las familias ensambladaso .

Antes Al definir el lugar del nuevo cényuge o compariero(a) del padre o de la madre y
conocer cual es el lugar que ocupan los nifios y adolescentes dentro de esa nueva
dinamica familiar, se esta pretendiendo mejorar la calidad de vida de todos. (p. 95)

Trabajos previos de caracter nacional

Calderon (2016) Universidad Privada Antenor Orrego, Trujillo T Perd. En su tesis: fEl

ejercicio de la patria potestad en las familias ensambladaso .



La repercusion del reconocimiento legal del ejercicio de la patria potestad del padre o
madre afin en la familia ensamblada es positiva, porque permite a los padres afines

efectivizar y tomar decisiones convenientes a favor de sus hijos afines, les proporciona

facultades sobre | a persona y bienes de
del nifio y fortalece las familias ensambladas. (p. 177)

estos

Gonzalez (2015). Universidad Sefor de Sipan, Chiclayo i Perd. En su tesis: A L a

necesidad de regular el deber de asistencia familiar mutua y los derechos sucesorios

de

la familia ensamblada en el C-digo Ci

Los integrantes de la familia ensamblada en el Perd, ven afectados sus derechos
debido a los Empirismos Normativos y Discrepancias Teéricas en el Libro de Familia del
Cadigo Civil de 1984, porque los Responsables y Comunidad Juridica desconocen o no
aplican los Planteamientos Teoricos, especialmente los conceptos basicos, o por no
cumplirse algunas Normas de nuestro Ordenamiento Juridico o por no haber invocado
las Legislaciones Extranjeras especialmente las de Latinoamérica que estdn mas

relacionadas con nuestra realidad. (p. 258)

Esquibel (2017). Universidad Privada Antenor Orrego, Trujillo i Perd. En sutesis: i L a

necesidad de un marco legal sobre los hijos afines menores de edad dentro de una

familia ensamblada en el Per Yo0.

Mediante la revision de diferentes legislaciones y asi mismo doctrina de autores permite
observar que actualmente se presenta una mayor atencion a la obligacion alimentaria
de los padres afines, esencialmente durante el matrimonio. Esta postura tiene sus
origenes en los siguientes hechos; el nifio de padres divorciados no tiene un adecuado
sustento, muchos de ellos viven con sus madres o padres afines y, por Ultimo, existe la
preocupacion de los Estados para contener el rapido crecimiento de los costos sociales

de bienestar. (p. 95)

Mango. (2016). Universidad Andina Néstor Caceres Velasquez, Puno - Perd. En su

t e s iPsoblemdtica y realidad juridica de los hijos que conforman familias

ensambladas en la ciudad de Puno, 20150 .
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El problema central de estas familias es la ambigiiedad en los roles, particularmente en
la relacion de un conyuge o conviviente con los hijos del otro. Si los roles de los padres
biolégicos son claros, en cambio, no hay lineamientos institucionales que legitimen.
(p103)

Ponce. (2004). Pontificia Universidad Catolica del Peru, Lima - Perd. En su tesis:
ALos efectos del abandono paternoo.

Este fendmeno [el abandono masculino de las responsabilidades familiares] esta lejos
de ser escaso y mas bien suele estimarsele como alto. Baste recordar que se estima
gue 210 mil nifios cada afio en el pais, no estan reconocidos por el padre. Los autores
revisados indican que la dificultad que han tenido los hombres en asumir las cargas
emocionales y econdmicas de la paternidad y de los vinculos de pareja, se vincula con
la construccidn histérica y cultural de la masculinidad y con una legislacién y un sistema
juridico que reproducen las nociones tradicionales de masculinidad y femineidad,
afianzando los prejuicios que facilitan que los hombres se evadan de las
responsabilidades familiares, aun cuando transgredan la ley.(Sara Lafosse, Kaztman,
Fuller, etcétera). (p. 146)

Teorias Relacionadas al tema

La familia

Definicioén:

Para definir el concepto de familia, hay que tener en cuenta que hoy en dia dicho
concepto ha cambiado a como fue concebido antiguamente, dado que la modernidad

trajo consigo variantes importantes para la estructura de la misma.



Segun Gonzales, (201 5) . Sefala que, ADesde ®pocas

familia, como al conjunto de personas, que se encuentran emparentadas por lazos
de consanguinidad, afinidad o adopcién y teniendo como fuente principal al
matri moni o0 (p. 59) yaceilacuhién aldiaculod estaldecido por sl
matrimonio, pero se debe tener en cuenta que esta referencia es la adoptada
antiguamente, y ella como veremos en las siguientes ampliaciones de la definicion ha

ido cambiando con el tiempo.

Al respecto, Lloveras y Salomén, (2012). Manifiesta a la familia como la unidad
primaria, original y basica en la sociedad, ademas es el espacio donde se desarrolla
la personalidad, se rigen por normas de convivencia propias, se impregnan

conocimientos con las costumbres y dan a sus miembros las pautas de conducta.

Naturaleza juridica:

Al hablar de la naturaleza juridica de la familia, se debe tener en cuenta que hay
diferentes posturas al respecto, dado que no todos los estudiosos del tema
identifican a la familia como una institucion, ya que algunos lo ven como una entidad

natural.

Segun Fanzolato, (2013). Sostiene que la familia es una entidad de base natural, por
tanto, seria una entidad prejuridica y por tanto no es una institucion juridica regulada
por el derecho. Pero ello no quita que la familia engloba muchas instituciones
juridicas como el parentesco, el matrimonio, la filiacién, la patria potestad, etc. estas
instituciones juridico; aun asi, quedan fuera de lo juridico otros aspectos muy

relevantes como los psicoldgicos, afectivos, religiosos, culturales.
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Al respecto, Fernandez, (2016). Sefala que en el Siglo XIX, la Unica forma como se
conocia a la familia era por aquella uniéon conformada producto de un matrimonio;
pero en la actualidad esta forma sufri6 una evolucién desde su concepcion inicial
tanto a nivel constitucional como civil, y es asi como durante el Siglo XX se considera
nuevas formas de familia, especificamente se reconoce juridicamente la unién
producto de una convivencia voluntaria entre una pareja (concubinato), esto dado
ademas porque en la practica este nuevo modelo tomo mayor relevancia en la mayor

parte de paises en el mundo.

Funciones de la Familia:

La importancia de definir las funciones de la familia va por un lado para enmarcarnos
luego en los aspectos juridicos de la familia que deben ser abordados; y ademas
porque si bien no existe una uniformidad en las funciones de la familia, si existe

algun consenso en definir cuales son las principales 0 mas importantes.

Al respecto, Fanzolato, (2012). Refiere que dado los recientes arquetipos juridicos
acerca de la familia, es necesario determinar cuando se cumplen las llamadas
funciones tradicionales de las mismas dadas principalmente por: geondmica,
protectora, formativa, socializadora y asistencial. Teniendo ademas en cuenta que no
son las Unicas, pero si consideramos son las mas importantes dentro de las

funciones de la familia.

Si bien lo descrito por el autor tiene asidero, cabe sefalar que estas funciones no son
las Unicas atribuibles a la familia, pero si consideramos que son las mas importantes

o las que tienen mayor consenso; asimismo la importancia de definir las principales



funciones va por el lado de dilucidar cuales podrian ser los aspectos juridicos mas

importantes que considerar dentro de las familias.

De acuerdo con lo sefialado por Gonzales, (2015). Se conoce a la familia como una
instituciéon que cumple casi perfectamente con las funciones mas bésicas de las
personas; inculcando valores y habitos en los nifios y adolescentes que lo
conforman, brindando alimentacion, salud, habitacion, vestuario y recreacién a todos
sus miembros, y dandole proteccion, seguridad social a los mas ancianos y

vulnerables.

Tipos de Familia:

Familia Nuclear

Este tipo de famil i a esscomote, perg esta fia sufadd unc i on a l
descenso en los ultimos tiempos, pero sigue representando como la estructura mas

extendida respecto a otras alternativas.

Para Belluscio, (2011). Cuando se es estricto en el concepto de familia, esta es la
gue esta conformada por la pareja conyugal y los hijos que son resultados de esa
relacion, pero que ademas estos viven con sus padres, 0 se encuentran sometidos a

Su potestad.

Familia de Hecho

De acuerdo con Cornejo Chavez, (2014). La Familia de hecho es aquella

conformacién de hecho voluntaria entre un hombre y una mujer, donde ambos no

10



cuentan con un impedimento matrimonial para poder cumplir con finalidades,

objetivos, y con deberes similares a los que se dan en un matrimonio.

Este tipo de familia o unidon se da muy frecuentemente en la actualidad, ya que

muchas parejas prefieren vivir juntos, no casarse y no tener ataduras legales.

Familia Ampliada o Extensa

Para Valdivia, (2015). La familia ampliada o extensa, es aquella basada en
parentescos sanguineos con un numero amplio de miembros como los papas, hijos,
nietos, abuelos, primos, sobrinos, que tiene como particularidad que incluye dos o
MAs generaciones. La caracteristica es que los miembros de este tipo de familia
mantienen lazos afectivos muy intensos, donde se respeta las decisiones de la

pareja mayor (los abuelos).

Familia Monoparental

Para Bermudez, (2012). La familia monoparental, es aquella que esta conformada
por un de los dos progenitores con su progenie; con la caracteristica que residen en
un solo domicilio. Las principales causas de la ausencia de uno de los progenitores
se dan por: el fallecimiento, la migracién de uno de ellos, sin reagrupacion eventual, y

el abandono moral o material (que se da con el abandono del hogar).

Familia Ensamblada
Para Bermudez, (2012). La familia ensamblada es aquella que se compone por
agregados de dos o mas relaciones familiares preexistentes a la nueva relacion; esta

nueva familia estaria conformada por dos progenitores, cada cual, con su propia

11



progenie, y adicionalmente con la progenie que se concibe en comun en esta nueva

relacion.

La Familia en el Ordenamiento Juridico Peruano:

Constituciéon Politica del Peru

Como lo sefala Reyes, (2012). Hasta la fecha son doce Constituciones las que ha
tenido el Peru, pero es recién en la Constitucion del afio 1933 (decima Constitucion)
donde se trata en forma organica y directa a la familia, dando un caracter social con

una regulacion expresa en el matrimonio, la familia y la maternidad.

Es importante sefalar que las tres ultimas Constituciones peruanas consagran a la
familia como una institucion social. Al respecto Varsi, (2012). Refiere que, la
Constitucion del 79 establece que corresponde al Estado resguardar el matrimonio y
la familia como nudcleo fundamental del mismo; brindandole amparo juridico al
matrimonio y sus formas de separacion, sefialando ademas las condiciones para
establecer el patrimonio familiar considerando en ello la herencia. Posteriormente en
la Constitucion del 93, sefialan que tanto el Estado como la comunidad protegen
principalmente a los nifios, el adolescente, la madre, y al anciano en abandono;
reconociéndonoslo como institutos naturales y fundamentales de la sociedad, para
posteriormente reconocer la proteccion a la familia como institucion natural y

fundamental de la sociedad.

Esta claro que, si bien la familia fue abordada en la Constitucion peruana; lo que no
ha sido claramente definido es el concepto Unico de familia, y dados los diferentes
tipos familia que coexisten en nuestra sociedad, deja la puerta abierta a futuras

controversias en torno a ello.
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Cddigo Civil de 1984 (Decreto Legislativo 295)

Como lo sefala Varsi, (2012). ElI Cédigo Civil al regular los derechos de la familia,
parte de una estructura matrimonializada y solo reconoce a las llamadas uniones de
hecho, y a duras penas acepta los derechos de los hijos extramatrimoniales. Es asi
como se puede ver claramente que las normas civiles en su mayoria fueron hechas
pensadas en la familia y en los hijos matrimoniales, resignando el desarrollo concreto
de la normatividad para los otros tipos de familia diferentes, que hoy coexisten en

nuestra sociedad.

Es claro que, en un pais con diferentes tipos o modelos de familia, es mas que
necesario que la regulacion deberia acogerlas, dado que en la actualidad solo

considera al modelo de familia méas convencional.

Codigo del Nifio y Adolescente (Ley 26260)

Segun Varsi, (2012). Esta es una norma que regula los principios tutelares de los
nifios y los adolescentes, confiriéndoles derechos, facultades y atributos especiales
en reconocimiento de ser considerados débiles juridicos. Se considera para tal efecto
al nifio desde la concepcion hasta los doce (12) afios, y al adolescente hasta los

dieciocho (18) afios.

De acuerdo con lo manifestado por Espinoza, (2016). Es notable que, en el referido
cbdigo, se pone de manifiesto de forma indirecta derechos que estan vinculados a
los padres con sus hijos afines; como por ejemplo lo estipulado en la extensién al
régimen de visitas (articulo 90), y el concerniente al proceso judicial de adopcion por
excepcion (articulo 128).
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Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos

De acuerdo con lo manifestado por Gonzales, (2015). El Peru ratifico la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos en el afio 1959, la misma que sefala la
concepcion de familia que fue tomada de las recientes constituciones en dicho
periodo, y cuya definiciébn no sufri6 mayores variaciones. Reconociéndose a la familia
como elemento natural y fundamental de la sociedad, con el derecho de ser

protegida por parte de la sociedad y el propio Estado.

La familia ensamblada

Denominacién de la familia ensamblada

Beltran Pacheco (2008), manifiesta que dicha denominacion proviene del ambito
psicolégico, socioldégico o psiquiatrico, y por ello dentro del derecho no tiene

Apri ndela® aal iqukaedh Gnica.

Segun lo sefiala Grosman & Martinez Alcorta (2000), Las familias ensambladas han
sido denominadas de diversas formas como familias transformadas, compuestas,
reconstituidas, combinadas, mosaico, etc.; ello pone de manifiesto el conflicto que
surge al momento de definirla de un solo modo o de hallar una expresion especifico

de la misma.

Segun Calderon Pérez (2016), los términos, Af a mirl @ aarsma did sadmi | i as
reconst inf aimid & a@,s f o narsardlasanas formas mas apropiadas de
referirnos a las familias que han sido reorganizadas; y es por consiguiente que la
forma més correcta de denominarla es lade i f a me n si aamb | refiieadose que
es toda aquella que proviene de la unién en relacion de dos personas que se unen

con hijos provenientes de sus anteriores relaciones y/o frutos de su nueva relacion.
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Por ello es de vital importancia darle una denominacion a este tipo de familia en

nuestro ordenamiento juridico, a fin de afrontar su problemética.

Definicién

Para Grosman y Alcorta (2014), Cuando se habla de familia ensamblada se refiere
aquella que se forma por el matrimonio o concubinato de hombre y mujer, a la cual
se le aflade los hijos de por lo menos uno de ellos que han sido fruto de la relacion

anterior.

Fernandez (2016), la define como un prototipo de familia que se dio paso6 en las
peculiaridades de los tiempos actuales, dado los nuevos patrones de vida y
comportamiento social de nuestra época; esto requiere por tanto que juridicamente
sea admitida, asi como sus derechos fundamentales. Este tipo de familia es producto
de la alianza entre un padre y una madre que ademas agregan a dicha uniéon uno o
mas hijos de cualquiera o de ambos miembros, que hayan sido producto de la unién

precedente.

La definicion de lo que se conoce como familia ensamblada tiene que cumplir con la
condicién de que alguno de los miembros de esta nueva unién tenga por lo menos un

hijo, producto de una unién anterior.

Es importante sefialar que, la familia ensamblada no solo nace en el matrimonio, sino
también nace en la unién de hecho de una pareja que tienen hijos de una unién
anterior. Se sabe por investigaciones que la familia ensamblada tiene actualmente su

origen en el divorcio, cuyas tasas cada dia se elevan mas.

Naturaleza Juridica
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Segun Valdivia (20010), por lo general, los miembros de este nuevo tipo de familia se
unen después de disuelto una relacion; y lo que parece cierto es que sobre todo a los
miembros mas jovenes les cuesta asimilar el cambio y adaptarse a la nueva relacion
con los otros integrantes de esta nueva familia. Este cambio incluye adaptarse a una
nueva a una nueva esfera sentimental, y ademéas adaptarse a una nueva esfera
social y patrimonial, donde por lo general los nifios y/o adolescentes tienen que
adaptarse a un nuevo estilo de vida (amigos, escuela, barrio, etc.). La familia
ensamblada nace por diferentes razones, pero los mas comunes son: divorcio, la

viudez y la monoparentalidad.

Actualmente las tasas de divorcio y viudez han aumentado de forma considerable; y
la reconstitucion de la vida familiar de los sujetos victimas de la viudez de pareja o
separacién, también se han incrementado; es asi como nace la necesidad de su

inclusion juridica.

Caracteristicas

La familia ensamblada es nueva union que estd constituida por la integracion dos
familias; esta parece ser la principal caracteristica de lo que hasta hoy se conoce
como familia ensamblada, donde el factor de integracion es el preponderante en el

nuevo reagrupamiento familiar.

Segun Fanzolato (2016), dentro de los elementos estructurales de la familia
ensamblada, esta es considerada de una forma familiar, la misma que es producto
del matrimonio o unidén de hecho, que afiade ademas hijos ya sean dentro del

matrimonio o provenientes de la relacion anterior.

De acuerdo con Gaitan (2012), la familia ensamblada tiene similares funciones como

las que se dan en el cualquier otro grupo familiar, tales como la transmisién de
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afecto, el apoyo familiar, el afecto, la socialiabilizacion, etc. Ademas, las familias
ensambladas poseen una estructura, con rasgos y conflictos propios. Los aspectos
mas importantes que distinguen a estas familias, es la manera como terminaron el
vinculo anterior, el tipo de convivencia ya sea con uno de los padres, la edad de los

hijos integrantes, los niveles socio culturales, etc.

Este nuevo tipo de estructura familiar a pesar de haber ido en aumento en los Ultimos
afos no ha tenido un reconocimiento y amparo que sea del todo claro tanto en el
nivel constitucional como en el cédigo civil; sin embargo, a toda luz, es necesario que

ello sea puesto en marcha.

La familia ensamblada en el ordenamiento juridico peruano

Como venimos sefialando, nuestro ordenamiento juridico hasta el dia de hoy no ha
contemplado de forma explicita la situacion que se produce entre los padres e hijos
afines, es decir el Derecho de Familia especificamente no regula los derechos asi
como los deberes que surgen del padre afin frente a su hijo afin; sin embargo en
nuestro ordenamiento juridico hayamos cierta normatividad que de manera indirecta
o implicita contemplan algunas situaciones referentes a los padres afines frente a

sus hijos afines y viceversa. Asi encontramos:

La familia ensamblada en la Constitucién de 1993

Segun el articulo 4° de nuestra Constitucion, sefiala que el Estado tiene la obligacion

de proteger y reconocer a la familia como unidad béasica de la sociedad.

No obstante, dicho precepto no se encuentra regulado de forma explicita, y por tanto
ella debe ser abordada en consideracion al sentido de familia, incluyendo a otras
agrupaciones familiares, como la familia ensamblada, a quienes también se le

debiera dar la respectiva importancia y relevancia normativa y juridica.
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Es claro que la Constitucion Politica reconoce a la familia, asi como la Union de
Hecho, estimando sus principios basicos, pero no desarrolla los derechos
fundamentales de los nuevos modelos familiares; ahi surge la importancia del
reconocimiento de la familia que actualmente existe en nuestra sociedad. Hoy en dia
constitucionalmente los tipos de familia no han sido plenamente reconocidos, y eso
evidencia una tarea por hacer; ya que actualmente el termino de familia se reduce a
la unidad matrimonial o unién sexual, que tiene como fin la procreacion de hijos, pero

no tiene el caracter permanente ni definitivo en ningun termino.

Asi lo fundamenta Alvarez (2014), teniendo en cuenta que al Estado le asiste el
deber juridico de proteger a las familias, es obligacion del Estado brindar, a través de
leyes, proteccion al grupo familiar, tratando de satisfacer sus necesidades bésicas de

bienes y servicios y asegurar la provision de las mismas.

La familia ensamblada en el Codigo Civil de 1984

Articulo 237° del C.C:

En este articulo se establece que al contraer matrimonio civil una pareja
inmediatamente se genera un parentesco por afinidad entre ellos, y ellos con la
familia del otro conyuge, dicha afinidad es en linea recta, la cual no concluye si se
produce el término de la union marital, es decir del divorcio. Con ello se puede
concluir que entre el padre e hijo afin se presenta un parentesco por afinidad,

siguiendo con los preceptos de nuestro cédigo civil.

Articulo 242° del C.C:

En este articulo se regula el impedimento que tienen los familiares que se

encuentren unidos por parentesco de afinidad en linea recta. En aplicacion a dicho

18



precepto, los padres e hijos afines se encuentre prohibidos, segun la norma, a
contraer nupcias, ello a consecuencia del parentesco por afinidad que los une. En el
caso que sucediera, ese matrimonio civil serd nulo de forma absoluta, segun lo

establecido en el cédigo tratado.

Articulo 433° del C.C:

En este articulo se hace referencia a aquel madre o padre que se encuentra
ejercitando la patria potestad del menor y desea contraer matrimonio con su nueva
pareja, es cuyo caso debera solicitar al juez, antes de contraer matrimonio, que
consulte al consejo de familia, y asi poder decidir el juez, si resulta conveniente o no,
gue aquel padre o madre siga teniendo la administracion de los bienes de su menor
hijo, nacido en una relacion previa. Si el juez emite una resolucion concediendo ello,
tanto el progenitor como el padre o madre a fin seran solidariamente responsables; y
por el contrario si la resolucion deniega dicha peticion, el progenitor dejara de
administrar los bienes del menor, en cuyo caso el consejo de familia se encargara de

nombrar a un curador a efectos que continde con dicha administracion.

La familia ensamblada en el Codigo de los Nifios y Adolescentes (Ley 27337)

Articulo 90°: Régimen de visitas

Gonzales (2015), en lo que se refiere a este articulo es que el juez puede otorgar el
régimen de visitas inclusive a los familiares que tengan el cuarto grado de
consanguinidad, asi como también a los que tengan segundo grado de afinidad, ello

en atencion al interés superior del menor.

Esto quiere decir que el régimen de visitas alcanza a los padres afines para con sus
hijos afines, teniendo en cuenta que muchas veces dentro de la familia ensamblada

se forman lazos fuertes de afectividad, los cuales se forman en el convivir dia a dia,
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compartiendo momentos familiares en armonia, ayudando eso al fortaleciendo asi

aquellos lazos afectivos, que muchas veces los padres biolégicos no pueden formar.

Articulo 128°: Adopcidn por excepcidn

Gonzales (2015), en el presente articulo se sefiala que aquella persona que
contraiga matrimonio por lo civil con padre o madre que tiene hijos menores de edad
0 adolescentes podra adoptar a aquellos por el solo vinculo marital que posee con la

madre o padre.

Este articulo claramente se refiere al padre afin, a quien se le posibilita para iniciar el
proceso judicial de adopcion respecto del hijo propio de su conyuge, es decir su hijo

afin, por el hecho de mantener un vinculo matrimonial con este.

La familia ensamblada en la jurisprudencia nacional

Caso: Schols (Expediente N° 09332-2006-PA/TC)

Segun la resolucion de nuestro Organo Supremo referente al expediente materia de
analisis, donde un padre afin presenta una demanda por no discriminacién de la hija
de su esposa por considerar que ella es también miembro de la familia y merece los
mismos derechos que sus hijos. Donde el Tribunal se pronuncia sefalando la
importancia de proteger a todos los hijos miembros de la familia ensambladas sin
importar su origen, y sefiala también que las leyes deberian considerar cambios de
acuerdo con los recientes cambios sociales. Sin embargo, el aparato juridico no ha
tratado la situacion legal-juridica del hijastro, y hay aca un gran camino por recorrer y

regular.
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En la presente resolucion, se reconoce entonces a las familias ensambladas
sefialando que son nuevas estructuras familiares que surgen del divorcio o viudez,
sellando la nueva unién con el matrimonio o unidon de hecho. Se ampara en la

Constitucion vigente.

Caso: De la Cruz Flores (Expediente N°04493, 2008-PA/TC)

En el presente proceso el Tribunal Constitucional ademas de reconocer a las familias
ensambladas sefala que se dan i e v e n t duearl eecséneslas padres afines con
los hijastros; pero en el Cédigo Civil no se da este reconocimiento de forma expresa,
y dicha falta de regulacion es manifestada en la sentencia de Lenny de la Cruz,
Flores que interpuso demanda de amparo para su mejor hija sobre a la resolucion
gue emitid el juzgado especializado de familia, sefialando la violacién al debido
proceso ya que se fundamente por qué no toma en cuenta que los hijos afin del
demandado constituyen un deber, y se declaré fundada la demanda y dando la
nulidad a la sentencia de la primera instancia, dado que no existe motivacion,
manifestando que en la actualidad, aun no se encuentra regulado en nuestro pais
este modelo de estructuras familiares, en ese sentido aun no se ha establecido si les

corresponde 0 no a los hijos y padres afines tanto derechos como obligaciones.

Caso Cayturo Palma (Expediente N° 02478-2008-PA/TC)

El Tribunal Constitucional, vuelve a sefialar la importancia de la proteccion en las
familias ensambladas. Este fallo se basa en la Jurisprudencia de la STC 09332-2006-
PA/TC que ya reconoce un concepto amplio de familia. Por tanto, se reconoce al
padre afin el derecho de ser el apoderado legal de los hijos de su conviviente,
habiendo él asumido el cuidado de los mismos. Pero lamentablemente, ninguna de
estas sentencias es vinculantes, lo cual hace reafirmar nuestra posicion en el objetivo

de la presente investigacion.
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La familia ensamblada en la legislacion comparada

Respecto a este tema, Briozzo (2014), seiala que, al revisar el derecho comparado,
veremos que en los Paises Bajos y en Dinamarca, por ejemplo, los padres afines son
permitidos de ejercer la autoridad parental sobre los hijos afines; asi esta sea
exclusiva de un padre, esta se le transfiere a la pareja bajo cierta formalidad y con el

control juridico respectivo.

En otros paises como Alemania y Suiza, existen variantes; por ejemplo, en Suiza el
padre afin puede ejercer la patria potestad en el tiempo que dura la relacion,
considerandose asi a la obligacion de colaboracion y cuidado dentro de la autoridad
parental, poseyendo aquel padre afin derecho a que se le consulte acerca de
posibles decisiones que tome el progenitor, se le posibilita también al padre afin
representarlo a aquel en ocasiones especificas. Mientras que en Alemania el padre
afin tiene derecho a decidir con el padre bioldgico la custodia individual en las
situaciones cotidianas del hijo.

En Francia, el padre afin es considerado un tercero, asi se le es aplicable los
preceptos que consagran las relaciones que el menor pueda tener con terceras

personas.

Para concluir, en Espafa, se introduce, a través de una disposicion, la idea de
considerar a las familias extensas, quienes estan conformadas por, ya sea, uno o
ambos padres que tengan mas de tres hijos de ambos, asimismo se aprobd otro
precepto que acoge a las familias de facto, definiéndolas como aquella familia que se

origina entre un sujeto y los vastagos de su esposa o conviviente.

Segun lo dicho por N. Krasnow, (2008), en la mayor parte de legislaciones se da por
sentado que entre los hijos y padres afines si hay un vinculo de parentesco por

afinidad de primer grado; y también que los hijos nacidos de dicha union y los hijos
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de su relacion anterior son reconocidos como medio hermanos, dado que ellos tienen

padres progenitores comunes.

Segun Calderdn Pérez (2016). Universidad Nacional Antenor Orrego i Truijillo. En su
Tesis: i Eejercicio de la patria potestad en las familiase ns amb |l adaso.

Lo que se quiere con el derecho comparado es poder legalizar a las denominadas
familias ensambladas como estructuras familiares en el aparato juridico y en la
sociedad; a fin de que las potestades que tienen los padres sobre los hijos de dicha

estructura sean legalmente reconocidas.

Segun lo sefialado por Castro Pérez Trevifio (2008); en paises como Suiza,
Alemania, Inglaterra, Suecia y Francia se les concede derechos a los padres sobre
los hijos afines en temas como salud, educacién, representacion, y en casos de

urgencia ante la proteccion de los mismos.

A continuacion, repasaremos las normas legales de algunos paises, referidas a la

familia ensamblada:

Argentina

De acuerdo con lo manifestado por N. Krasnow (2008) se tiene el Codigo Civil y

Comercial (2016), que contempla:

- Los deberes y derechos de los progenitores e hijos afines (Articulos del 672 al
676)

- Impedimento de matrimonio entre padres afines con hijo afin o de padres afin
con descendientes afines (articulo 166, inc. 4).

- Acerca de la carga de la sociedad conyugal respecto a los gastos de
manutencion de los hijos de la relacion y ademas de los hijos de cada uno,

anteriores a la relacién (articulo 1275, inciso 1).
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Uruguay

Segun lo manifestado por el Instituto del Nifio y el Adolescente de Uruguay, se tiene
gue el Codigo de la Nifiez y la Adolescencia en su articulo 51°, numerales 2 y 3;
sefiala que los alimentos son proporcionados por los padres o en su defecto loa
adoptantes; si se da el caso de imposibilidad o insuficiencia del servicio pensionario,
la prestacion se dara con prelacion del siguiente orden:

- El esposo con respecto a los hijos de la pareja cuando esté viva con dichos hijos; el
esposo (a), con respecto a los hijos de la pareja, que no son producto de la relacion,
pero si viven todos juntos en una familia de hecho, donde la obligacion alimenticia
por parte de los padres con los hijos afines es de caracter subsidiario y es el orden

posterior a los hijos consanguineos mas proximos.

Asimismo, de lo dicho por Anhuaméan Nique & Recalde Vargas (2013), se tiene la
legislacién comparada de los siguientes paises:

En Suecia

En este pais, esta normado que los hijos afines tienen los mismos derechos que los
hijos bioldgicos y loa hijos adoptivos, en lo que respecta al pago de aportes, herencia
y donacién; ademas esta reconocida la tenencia de los padres afines sobre los hijos
afin, bajo custodia.

En Suiza

En Suiza, el ejercicio de autoridad de los padres afines sobre los hijos afin, esta

sefialado en el Cadigo Civil, en su articulo 299; de manera que la pareja debe apoyar

de forma apropiada en el ejercicio de autoridad parental de los padres afines para
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con los hijos nacidos en otra relacidon y darle representacion cuando ello sea

necesario.

La patria potestad del padre afin frente al hijo afin abandonado

Comprende el cumulo tanto de derechos como deberes ejercidos por el padre afin
respecto de los hijos propios de su esposa o0 concubina ante el abandono del menor
por parte de uno de sus progenitores, con el objetivo alcanzar el desarrollo integral

del hijo afin, asi como realizacion de aquellos.

La patria potestad

Definicién:

Varsi (2012), manifiesta que:

La patria potestad es un tipico derecho subjetivo familiar mediante el cual la ley reconoce
a los padres un conjunto de derechos y deberes para la defensa y cuidado de la persona
y patrimonio de sus hijos y que permanece hasta que estos adquieran la plena
capacidad. (p.294)

Al respecto, Aguilar (2011), la define como: fi Liastitucién del derecho de familia que
comprende un cumulo de derechos y deberes reciprocos entre padres e hijos,
tendientes a lograr el desarrollo integral de estos y a la realizacion de aquel | 0s 0
(p.301).

Para Bercovitz (2013), manifiesta que la patria potestad es el poder que por ley se
les otorga a los padres para suministrar asistencia integral a los hijos que no son

autéonomos.
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A partir de estas consideraciones, podemos inferir que la institucion de la patria
potestad no solo comprende los derechos y deberes que padre e hijo poseen
mutuamente, sino que ademas persigue un objetivo primordial, cual es, alcanzar el
desarrollo integral del menor; lo cual se va a lograr con la proteccién, amparo,

educacion, sustento, etc. que brinden el padre y la madre a sus menores hijos.

En este sentido es pertinente sefialar que la patria potestad engloba reciprocidad, en
el sentido que los hijos también tienen deberes que cumplir, ya que la ley les impone
gue deben obedecer, asi como respetar a sus padres en todo momento; y, cuidar de
ellos en situaciones de enfermedad y/o ancianidad, de acuerdo con sus posibilidades
(Articulo 454° del Cdédigo Civil, 1984 en concordancia con el articulo 24° del Cadigo
de los Nifios y Adolescentes, 2000)

Trazegnies (2010), sefiala que A | patria potestad implica una funcion tuitiva de
carécter social y casi publico sobre los hijos me n o r(g29%).

En tal sentido, la patria potestad esta ligado a contextos de interés de la familia, asi
como del Estado, en consecuencia, aquella tarea delegada al progenitor posee una
connotacion de relevancia social, ello debido a la esencia de orden publico que
recubre la normativa referente a la patria potestad, cuyos lineamientos no pueden ser
alterados por acuerdos privados, cambiandose las atribuciones conferidas al padre o

renunciando a dicho deber-derecho encomendado por la ley a los padres.

Por otro lado, es importante sefialar que en el Derecho de Familia moderno el
ejercicio de la autoridad parental, o patria potestad, se da en interés supremo tanto
de la sociedad como de la familia, hasta hace poco tiempo, se consideraba que los
beneficios de su ejercicio se encaminaban de forma exclusiva hacia el hijo menor de
edad, o el beneficio era directamente para el padre, como se consideraba en Roma.
Hoy en dia, el interés del conjunto familiar es el que debe primar, puesto que, es

dentro de la familia y por la familia que se pretende alcanzar el crecimiento integro de
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la persona. En tal sentido, el ejercicio de la autoridad parental se ejerce en beneficio

al interés superior del nifio y adolescente y del grupo familiar.

Caracteristicas

Segun Hinostroza (2014), la figura de la patria potestad posee las siguientes

caracteristicas:

Su reconocimiento constitucional: La patria potestad esta reconocido en el parrafo
segundo del articulo 6° nuestra carta magna de 1993 en cuyas lineas consagra que
los progenitores poseen el deber-derecho de prestar alimentacién, educacion y

brindar seguridad a sus menores hijos.

Es un derecho personalisimo: Los progenitores son los Unicos que pueden ejercer
las facultades inherentes de la patria potestad; por lo tanto, los padres progenitores
delegados por la ley a cumplir esta labor no pueden subrogar sus derechos tanto
personales como patrimoniales, cuales son propios de la responsabilidad parental;
por otro lado, los padres progenitores también estan prohibidos a disponer a favor de
un tercero dichos derechos correspondientes a la figura de la responsabilidad

parental.

Es de orden publico: En ese sentido los progenitores se encuentran impedidos de
celebrar convenios tendientes a desnaturalizar la normativa que desarrolla la figura

de la patria potestad, siendo nulos de pleno derecho, todo acto pactado en contrario.
Es intransmisible: Puesto que desde el momento que se origina la patria potestad

con el hecho biolégico de la maternidad o paternidad, ninguna de ambas categorias

esta dispuestas a transmitirse.
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Es irrenunciable: Teniendo en cuanta que la patria potestad se encuentra regulado
por normas de caracter de orden publico, por lo tanto, es irrenunciable el ejercicio de
la responsabilidad parental, considerdndose nulo la renuncia a esta institucion

celebrada en convenios tanto por los padres o de los hijos con una tercera persona.

Es unipersonal e indivisible: Tanto madre y padre ejercen individualmente la patria
potestad, por lo tanto, el hecho que uno de ellos lo ejerza no significa que el otro
deba dejar de ejercerlo. La figura de la patria potestad no requiere que sea ejercida
en forma conjunta por ambos padres, ya que las decisiones y actos unilaterales
realizados por uno de los padres es perfectamente valido, no siendo necesario el
consenso de ambos padres para ejercitar tanto los deberes los derechos que se

encuentran inmersos en la patria potestad.

Es temporal: El ejercicio del deber-derecho de la autoridad parental que le compete
al padre termina cuando el menor hijo cumple los dieciocho afios, o en todo caso
antes de cumplirla, siempre y cuando el hijo se case o logre titulo oficial por medio
del cual se le autorice en el ejercicio, ya sea, de una carrera profesional u oficio

alguno.

Es imprescriptible: El inciso 4, articulo 1994° del C.C reglamenta la suspension de
la prescripcion del ejercicio de la autoridad paternal entre los hijos y sus padres o, en
Su caso, tutores, la cual se va a dar en el trascurso del ejercicio de la autoridad

paternal o, ya sea, la tutela.

Naturaleza juridica

Al respecto, Varsi (2012), manifiesta que la autoridad paternal es considerada una
institucion de Derecho de Familia en la cual se constituye una relacién juridica
subjetiva, poseyendo, las partes que intervienen, derechos y deberes, los cuales se

encuentran descritos de forma expresa por la ley con el objetivo de salvaguardar y
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brindar proteccién a los hijos menores de edad, debiendo ir acorde, ello, con el

interés inherente del grupo familiar y de la sociedad.

En ese sentido, mas que un poder o autoridad, la patria potestad debe ser
considerado como un deber y facultad que se les atribuye a los padres frente a sus
menores hijos, siendo importante que los padres hagan lo mayor posible a efectos de
alcanzar el desarrollo intelectual y fisico de sus hijos, caso contrario (descuido o
abandono), corresponde al Estado, con la autoridad que lo faculta, puede hacer

concluir dicha patria potestad.

Es importante sefalar que, el ejercicio de la responsabilidad parental termina en el
supuesto que el menor hijo cumpla los dieciocho afios de edad, alcanzando la
capacidad y autosuficiencia, en consecuencia, se altera este vinculo juridico,
invirtiendose los papeles, pasando ahora, los hijos a proteger y salvaguardar la
integridad de sus padres, cumpliéndose de esta forma la reciprocidad en los
derechos y deberes legitimos de las partes, configurandose asi el caracteristico

derecho subjetivo familiar.

Por ultimo, Varsi (2012), sefiala que la figura de la patria potestad ademas se ser
considerado un derecho natural que adquieren los progenitores, es considerada una
funcion social que pertenece la familia, siendo su finalidad el desarrollo y el amparo

del hijo menor.

Sujetos intervinientes

Al respecto Varsi (2012), refiere que los sujetos participantes son:

Padres: Les corresponde ser los sujetos activos de la autoridad parental, tanto al

padre y a la madre, a quienes les denominan como fi p a d ded sa mi Ellosason

quienes tienen el deber de atender la integridad personal y patrimonial de sus
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menores hijos. Durante el matrimonio los padres ejercen la autoridad parental, en los
supuestos de divorcio, separacion de cuerpos o invalides del desposorio, la patria
potestad es ejercida por uno de ellos, siendo necesario que esta sea ejercida de

forma responsable.

Hijos: Les corresponde ser los sujetos pasivos dentro de la institucion de la

autoridad parental, a los hijos, a quienes se les nombracomo i h i ded & mi Paraa 0 .

gue madre y padre ejerciten la autoridad parental no se toma en consideracion la
calidad del hijo, es decir, que el hijo provenga del matrimonio (hijo matrimonial), fuere
del matrimonio (hijo extramatrimonial), o por adopcion, siendo solo de obligatorio
cumplimiento que el hijo: a) sea concebido (tenga vida), no haber cumplido la
mayoria de edad o ser incapaz; b) no contar con la emancipacién segun los casos
especiales establecidos por el articulo 46° del Codigo Civil. c) tener padres (filiacion).
En este aspecto, resulta necesario diferenciar al hijo matrimonial con el hijo
extramatrimonial, considerandosele al primero aquel hijo nacido dentro del
matrimonio; y al segundo aquel hijo procreado fuera de la relacién juridica

matrimonial.

Abuelos: Por causa excepcional se les otorga la patria potestad a los abuelos, asi el
articulo 340° del Cdadigo Civil, sefiala que, si surge motivo grave alguno, el ejercicio
de la autoridad parental se le confiara a tercera persona, en este caso se les

favorecera dicho ejercicio a los abuelos, hermanos o tios.

Derechos - deberes que configuran el ejercicio de la patria potestad
Derechos i deberes de los padres, sujetos a su patria potestad

El articulo 423° del C.C consagra los derechos y deberes que abarcan la figura de la

patria potestad:
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Elemento personal

Los deberes y derechos que suponen el ejercicio de la autoridad parental deben ser

ejercidos por la persona de los padres e hijos y viceversa, estos son:

Deberes: Alimentacion, educacidn y proteccion
Alimentacion

El deber alimentario que tienen los padres y sus hijos reciprocamente es un deber de
cardcter asistencial con un gran valor moral, el cual la ley impone a padre y madre en
tanto que sus hijos aun no cumplan la mayoria de edad; es decir desde su
nacimiento hasta que cumplan los dieciocho afios o estar emancipado segun los
casos especiales consagrados por la norma. Este deber segin nuestro Cédigo Civil
implica proporcionar: habitacion, sustento, asistencia, educacion, vestido, recreacion
y asistencia médica a aquellos hijos que por su edad o discapacidad necesitan de los

cuidados y atenciones de sus padres.

Educacion

Para Cornejo (2015), La educacion constituye la alineacién ética, emocional y fisica
gue posibilitara la integracibn del menor a la sociedad de forma beneficiosa y

completa. La educacion implica instruir con aspectos positivos y abatir los negativos.

La formacion que los padres deben brindar a sus hijos esta comprendida por la
educaciéon escolar y educacion superior (universitaria o técnica). El padre por orden
expresa de la ley posee el deber de conducir todo el desarrollo formativo de sus
hijos, lo cual abarca no solo la formacion académica, sino también fisica, espiritual y
moral, lo cual va a procurar que el menor se integre convenientemente a la sociedad

ejerciendo de forma honrada un digno trabajo.
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Proteccidén

Placido (2012), EI numeral cinco, del articulo 423° del Codigo Civil establece aquel
deber legal del padre y la madre de recoger a su vastago menor de edad, del lugar
donde estuviesen sin su permiso, inclusive pudiendo, estos, recurrir a la autoridad si

fuese necesario para rescatarlos.

Ello, debido a que, ninguna persona incapaz menor puede abandonar lugar de
residencia sin la autorizacién de aquella persona que ejerce la patria potestad.
Unicamente los hijos pueden gozar del defensa o amparo familiar al lado de sus

padres.

Derechos: tenencia, régimen de visitas y representacion
Tenencia:

Se conoce por tenencia a la facultad de los padres para decidir sobre quien se hara
cargo del hijo producto de la relacién. Si hubiera un desacuerdo entre la pareja, seria
el juez quien determine la decision en funcion a lo que sea mas conveniente al hijo.
Por tanto, seria que el hijo tendria que vivir con uno de los padres, mientras que el
otro tiene el derecho de visitar al hijo de acuerdo con lo que sea determinado por
acuerdo o por el juez; pero se debe asegurar la alimentacién como una obligacién
basado en el derecho fundamental del nifio, segun lo determinado por el poder

judicial peruano.

Régimen de visitas:

Placido (2012), sefiala que en el caso que uno de los padres (padre o madre), se
encuentre ejerciendo la patria potestad, el otro padre que no se encuentre en pleno
ejercicio, tiene derecho de seguir manteniendo relaciones personales con su hijo, a

efectos de participar, salvaguardar, amparar y velar el desarrollo integral del menor.
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Este derecho posibilita a los padres la comunicacién y contacto con su hijo, lo cual es
fundamental para el desarrollo tanto emocional como fisico del menor, asi como

también para fortalecer la relacion paterno-filial.

Representacion:

Varsi (2012), manifiesta que:

La minoria de edad implica de por si la falta de capacidad para realizar actos juridicos
validos, de alli que estos deban ser realizados por los padres en nombre de sus hijos. De
esta manera, los padres vienen a ser los representantes naturales y legitimos de sus
hijos. (p.303)

Es sabido que el titular de la patria potestad, es decir los padres, se encuentran
facultados para reemplazar a su menor hijo en los actos que este se vea impedido de
realizar debido a su incapacidad; empero, aun los padres encontrarse sujetos a dicho
poderio, los menores hijos también gozan de las facultades para celebrar ciertos
actos juridicos en forma personal y directa, sin ser necesaria la actuaciéon de sus
padres, claro esta, en casos particularmente descritos y permitidos por la ley. En
dicha situacion, el hijo menor de edad no esta adquiriendo una capacidad amplia,
sino se trata de una especial capacidad, cuya eficacia solo corresponde al acto que

ha sido objeto de autorizacion.

Elemento patrimonial

Naymark y Canadas (2014), El no haber adquirido la edad suficiente, es decir los
dieciocho afos, no significa que aquel nifio no pudiera ser el titular de obligaciones o
facultades. Su condicion de ser una persona lo cualifica tener la categoria de sujeto
de derecho, asi, es concebible que sea considerado una persona activa o pasiva de
relaciones juridico-patrimoniales. En tal sentido, puede realizar compras, ventas,

arrendamientos u obligarse frente a terceras personas, empero, ello no lo efectda por
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si mismo, sino que lo efectia por medio de sus padres, siendo ellos quienes se
encargan de administrar aquellos bienes pertenecientes al hijo menor, preservando

sus intereses patrimoniales.

Administracion

Al respecto Zavaleta (2011), expone que cuando hablamos de administracion nos
referimos al gobierno de intereses ajenos o0 proteger un patrimonio. Dentro del
Derecho de Familia la administracion denota proteccion, cuidado, custodia de los
bienes patrimoniales del hijo menor, es decir, que los progenitores deberan actuar en
el rol de apoderado afin de que se resguarde de forma efectiva el conjunto
patrimonial perteneciente a sus vastagos menores. Dicha administracion se le
atribuye al progenitor que se encuentra ejerciendo la patria potestad, pudiendo ser
aguellos actos de naturaleza conservatoria indiferenciadamente efectuados por el

padre o la madre del hijo menor.

Cabe agregar, que la administracion, ejercida por el padre respecto a los bienes de
su menor hijo, posee limites, esto es que los padres no pueden gravar ni disponer

sobre los bienes de su hijo (salvo autorizacion judicial).

El padre administrador debera cumplir con ciertas obligaciones propias del
mantenimiento del bien, como redactar declaraciones juradas (de ser necesarias),
pagar los tributos, cobrar los arriendos, etc. Asi también deberd rendir cuentas al
terminar la administracién, salvo en aquellos casos que el Juez de Familia, al
llamado del Consejo de Familia, obligue a rendirla durante el ejercicio de la misma,

de acuerdo con lo consagrado en el articulo 427° del C.C.
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Usufructo

Belluscio (2015), seial que el usufructo es el derecho que gozan los progenitores
gue ejercen la autoridad parental, de usar y gozar los bienes de sus menores hijos,
asi como también, recaudar sus rentas y frutos sin tener que rendir cuentas; empero,
lo recaudado sera invertido principalmente para dar cumplimiento a los deberes

impuestos por la ley a los padres del menor.

El usufructo se fundamenta en dos aspectos: a) los padres deben restituir el
desembolso efectuado en la formacién y manutencion de sus vastagos, b) los hijos
tienen el deber de cooperar con el mantenimiento de la casa, utilizando los frutos de

sus bienes para tal fin.

Disposicion

Varsi (2012), precisa que, si bien es cierto, los padres se encuentran autorizados por
ley, de administrar aquellos bienes pertenecientes a sus menores vastagos, Ssin
embargo, ello no acarrea que estos dispongan libremente de dichos bienes, ello
debido a aquella gestion posee restricciones, los mismos que estan referidos
basicamente a la facultad de proteger y tutelar de manera efectiva el patrimonio del

hijo menor de edad.

En tal sentido, se le esta prohibido a los padres disponer, ya sea enajenar o gravatr,
la rigueza perteneciente a su vastago, asi como tampoco adquirir obligaciones que
rebasen sus facultades impuesta por ley, salvo, y excepcionalmente, cuando se
presenten motivos debidamente justificados y autorizados por un juez. Esta regla es
general, aplicAndose para todos los bienes de propiedad del hijo, sin excepcion

alguna.
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Al respecto, la doctrina que se estaria acogiendo nuestro actual Codigo Civil, es i | a
facultad dispositiva mixta de los p a d r & #iina que esté referida a la facultad que
tiene el padre de disponer de los bienes de sus hijos solo por razones que se

justifiquen, ello bajo determinadas garantias que se encuentren establecidas por la

ley.

Derechos - deberes del menor, sujetos a su patria potestad

Segun Calderon Pérez (2016), los derechos de los hijos que estan sujetos a la

denominada patria potestad, son los siguientes:

Realiza un listado donde explica acerca de los derechos de los hijos sujetos a la

patria potestad, que a continuacion se detalla:

1) El primer derecho con que cuentan los hijos sujetos a la autoridad parental es que
los padres de los mismos custodien a los mismos y a sus bienes; en el marco de lo
estipulado en Caodigo Civil en su articulo 148°, donde se hace referencia a la patria
potestad. Asimismo, es preciso sefalar que los hijos poseen el derecho a preservar

las relaciones con su padre o madre que no sean quienes ejercen la patria potestad.

2) Los hijos sujetos a la patria potestad tiene el derecho a los intereses legales que
resultan en contra de los padres que gestionaron algunos patrimonios de los hijos,
con una antigiiedad de 30 dias posteriormente de culminada la autoridad parental, de

acuerdo con lo consagrado en el articulo 430° del Cadigo Civil Peruano.

3) Pueden disfrutar de los bienes exceptuados del usufructo legal tales como: los

bienes que hayan sido donados o dejados en testamento al menor, pero con la
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limitacion de que el usufructo no corresponda de ninguna manera a los progenitores;
los bienes producto del trabajo y/o profesion; los bienes que tengan como condicion
ser invertidos en un fin especifico; el dinero depositado por terceros en cuentas de

ahorros; etc.

4) Son sujeto también de los beneficios provenientes de las empresas que
provienen legalmente de las actividades de los padres; podran percibir dichos
beneficios hasta que, niveladas con las perdidas, de acuerdo con lo establecido en
el articulo 438° del Cédigo Civil.

5) Los hijos menores de 16 afios cuentan con la potestad expresada en el derecho
a ser escuchados por los jueces en aquellas ocasiones donde los padres
requieran autorizacion judicial para hacer uso de los bienes del menor o se
requiera realizar algunos actos como arrendamiento, particion judicial, transigir,

etc.; de acuerdo con el articulo 447 y 448 del Cddigo Civil.

6) Los hijos bajo la patria potestad también cuentan con el derecho que el dinero
que es fruto de los bienes que son administrados por sus padres; esto lo podran

hacer depositandolo en cuentas a su nombre en entidades de crédito autorizadas.

7) Pueden recibir donaciones, legales, herencias voluntarias, siempre y cuando el

menor tenga un juicio de sensatez del mismo.

8) Sobre los hijos sujetos a la patria potestad, también se pueden ejercer derechos

rigurosamente que sean de naturaleza personal.
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9) Se pueden realizar contratos para necesidades comunes propias de su vida
diaria, siempre y cuando no ellos puedan discernir; en el marco de lo que se

sefiala en el articulo 1358 del Cdodigo Civil Peruano.

10) Los hijos menores a los 16 afios pueden adquirir obligaciones o renunciar a los
derechos; siempre y cuando los padres responsables de su patria potestad lo
autorizan o lo ratifican; acorde con lo sefialado en el articulo 456° del Codigo Civil.

11) El hijo menor puede ocuparse a un trabajo, ocupacion y oficio; siempre y

cuando pueda discernir y ademas los padres responsables lo autoricen.

12) Los menores a los 16 afos tienen el derecho a que se les consulte los actos
que sean considerados importantes en la administracion; de conformidad con lo

sefialado en el articulo 459° del Caodigo Civil.

13) Los hijos sujetos a la patria potestad, también podran pedir mediante
autorizacion judicial, siempre y cuando sea por causa grave, la autorizacioén para
vivir distanciados del padre o la madre que hubiese contraido nupcias. Si se diera

el caso, se le tendria que poner bajo tutela de otra persona mayor.

Segun Cornejo Chaves (1996) sefiala que dado que es muy dificil enumerar las
diferentes obligaciones de los hijos menores tienen para con sus padres; el articulo
454 del Cddigo Civil establece de manera muy simple, que los hijos tienen el deber

de respetar, obedecer, asi como honrar a sus progenitores.
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Pérdida de la patria potestad: declaracion judicial de abandono

Teniendo en cuenta que Patria Potestad estd conformada por deberes y derechos
que se encuentran sometidos a cierta temporalidad, es posible que el ejercicio de la
misma pueda ser restringido en cualquier momento. La ley es clara al establecer los
supuestos en los cuales se limita el ejercicio de dicha facultad, obviamente, aquellas
restricciones se daran ante conductas impropias respecto de quienes tienen la
titularidad, es decir, padres y madres. Tal restriccion, advierte la ley en el articulo 79°,
gue debera ser declarada juridicialmente ante la peticion de pérdida del ejercicio de
la misma por parte de los padres, ascendientes, hermanos, responsables o cualquier

sujeto que posea interés legitimo (Ley N°27337, 2000).

Al respecto, tanto el articulo 462° del C.C y el inciso c. perteneciente al articulo 77°
del precepto legal, en lo concerniente a este tipo de restricciones, hace referencia a
la pérdida de la autoridad parental, la cual tiene como causal el abandono de los
hijos; imposibilitandosele, en dicho caso, al padre, de ejercer de forma exclusiva la
patria potestad (Cddigo Civil, 1984 y Ley N°27337, 2000).

Vilcachagua (2012), en este contexto, sefiala que se debe diferenciar entre la
titularidad del derecho de patria potestad y el ejercicio del mismo, la primera se
refiere al reconocimiento del derecho que se le atribuye al padre de forma legitima, vy,
por otro lado, el segundo hace referencia a la probabilidad de efectuar u obrar dicho
derecho. En tal sentido cuando la ley en su articulo 77° establece las causas por las
gue se pierde la autoridad parental, hace referencia a la pérdida o extincion de la
misma, perdiendo los padres la atribucion de ser titulares, asi como el ejercicio de la
misma (Ley N°27337, 2000).
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Es importante precisar que las causas para que se dé la perdida de la autoridad
parental contempladas en el art. 462° del C.C fueron derogadas por el articulo 77° de
la ley. Por lo tanto, esta ultima ley, a la cual se hace referencia, contempla los
supuestos que se encuentran en vigencia referentes a la perdida de la patria
potestad, ello en atencién al principio rector consagrado en el articulo | del Titulo
Preliminar del C.C que hace referencia a que la ley se drogara tacitamente cuando la
materia contenida en una ley previa es plenamente reglamentada por una ley
poéstuma (Codigo Civil, 1984).

Cabe destacar, que el articulo 77° del Nuevo Cdédigo de Nifios y Adolescentes que
consagra las causales por las que se pierde la autoridad parental, establece como
una de ellas a la declaracion judicial de abandono (inciso c), la cual se hace
referencia en la presente investigacion, también contempla otras causales como a la
condena por delito doloso al cual debe ser cometida en agravio o perjuicio de los
hijos (inciso d), asi como también la causal de reiteracion en la suspension de la

autoridad parental referidos en el articulo 75° del mismo cuerpo legal (inciso e).

Es importante sefalar que los tres supuestos de pérdida de autoridad parental antes
sefialados, comprenden la restriccion tanto de los derechos asi como de los deberes
contenidos en esta, con excepcion del deber de obligacién alimenticia a favor de los
hijos menores, es decir que la perdida de la autoridad parental no exime a los
progenitores que cometieron conductas impropias de cumplir su deber de asistencia
frente a sus hijos, ello en conformidad con el art. 94° del Cdodigo de Nifios y
Adolescentes. (Ley N°27337, 2000)

Asi podemos observar, la pérdida de autoridad parental es un castigo impuesto por la
ley para aquellos casos de suma gravedad. Debe sefialarse, ademas, que el Codigo

de Nifios y Adolescentes se diferencia del Cédigo Civil, respecto a la perdida de la
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facultad de la autoridad parental, establecida en el segundo cuerpo de leyes, cabe la
posibilidad de ser restituida; en tanto que, en el primer cuerpo normativo, la perdida

de dicha facultad es irreversible.

Rol del padre afin frente al hijo afin

Se sabe que, en la legislacion comparada, por ejemplo, en Francia, se les delega a
los progenitores que este pueda delegar la patria potestad a una tercera persona,
como bien podria ser el padre afin, ya sea por medio de un convenio o acuerdo, el
cual requiere ser aprobado por el juez de familia. Dicha prerrogativa legal es
manifiestamente cuestionable, cuya aplicacion no se podria dar en la nuestra
realidad, debido a que, como ya es sabido la patria potestad no constituye ser un
derecho del cual se pueda disponer, es decir es un derecho indisponible, el cual no

resulta susceptible de ser acordado o pactado entre los padres.

En la realidad, el deber de asistencia por parte del nuevo cényuge o conviviente se
produce por el hecho de formar la familia ensamblada, arrogandose el padre afin la
labor de coadyuvante de su esposo (a) o concubino (a), asumiendo los deberes, asi
como los derechos que configuran la autoridad parental respectos del hijo afin, lo
cual no significa que haya alcanzado la titularidad de la patria potestad.

Empero, se pueden presentar casos en los cuales, el padre afin pueda asumir la
titularidad de la patria potestad frente a sus hijastros, dejando de ser solo un
coadyuvante, poseyendo todos facultades y obligaciones que abarcan la autoridad
parental y que la ley confiere Gnicamente a los padres biolégicos, ello sucederia en
aguellos casos en donde la familia ensamblada se origine de una familia
monoparental, en donde uno de los progenitores se encuentre ausente por lo tanto
no ejerza la patria potestad, o inclusive el nifio se encuentra reconocido solo uno de
sus progenitores, el mismo que se encuentra ejerciendo la autoridad parental; en el

caso que se desconozca su paradero del progenitor, abandono por parte de uno de
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los progenitores o en el caso de declaracion judicial de ausencia o muerte presunta o

fallecimiento.

Al respecto Briozoo (2014), manifiesta que, si se diera el caso de ausencia,
incapacidad, capacidad restringida o muerte por padre progenitor, cabe la posibilidad
gue el otro progenitor asuma la responsabilidad parental con el otro conyuge o
conviviente, donde el progenitor afin deberia asumir una mejor posicién en el

desarrollo y vida del hijo afin.

Resulta claro entonces, que el padre afin pueda obtenga la titularidad de la patria
potestad, ejerciendo la misma, en forma integra para beneficio del hijo afin; claro
esta, siempre y cuando se haya comprobado la ausencia del otro progenitor, quien
no viene ejerciendo la patria potestad, en dicho caso es posible que el padre afin, en
conjunto con su conyuge o conviviente ejerzan la autoridad parental sobre aquellos
hijos afines; siendo importante, por supuesto, el consentimiento del progenitor del
nifio, con quien se encuentre comprometido y claro esta, debiendo el Juez de Familia
realizar las constataciones y verificaciones en donde se observe que dicha situacion
beneficia al menor, garantizandose asi el interés superior del menor, teniendo en

cuenta, para ellos ademas, la opinién del nifio o adolescente.

El hecho, de que se le faculte al padre afin ejercer integramente la autoridad
parental, en los supuestos que se sefala lineas arriba, resultaria abismalmente
beneficioso para la familia ensamblada, alcanzando asi una funcién similar al de la

familia nuclear.

En este sentido resulta pertinente sefialar, que en el caso que surja alguna discusion
o desacuerdo entre el padre afin y su esposa o concubina se debera valorar y
preponderar la opiniobn de este o esta ultimo (a), al ser aquel, el padre o la madre
biol6gica del menor, resultando ser el titular preeminente de la figura de la patria
potestad, siempre que, dicho juicio no resulte perjudicial para el nifio, teniendo

presente ademas que, este derecho-deber de patria potestad, que se le confiere al
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padre afin, debera extinguirse ante la disolucion de la union marital o a la terminacion

del concubinato, el cual fue causa del nacimiento de la familia ensamblada.

Filiacion socioafectiva

Resulta de suma importancia tratar este tema en la presente investigacion, ya que
reafirma la propuesta que se sostiene. La filiacion socioafectiva es adoptada en la
legislacion de Brasil y como refiere Da Cunha (2008), el sentimiento del afecto fue
ascendido al obtener la jerarquia de valor juridico y siendo asi gano nivel y categoria
de ser considerado un principio juridico, poseyendo fuerza normativa al ser un
principio del derecho, constituyendo, por lo tanto, una fuente del derecho. El autor,
ademas, incita a todos los paises occidentales, fundamentalmente los pertenecientes
a Latinoamérica, a regular y aplicar el principio de afectividad y asi ser este el

guiador del Derecho de Familia contemporanea.

Dias (2015), refieren que se conoce a la filiacién socioafectiva como una institucion
juridica que ha sido concebida para ocuparse de situaciones consolidadas, que por lo
general estan fuera del alcance de la ley, dicha institucion requiere ser honrada como
una manifestacion de afecto, amor, solidaridad en asentimiento del derecho a
convivir en familia e indistintamente del hecho haber o no vinculacién por

documentos.

Del mismo modo Da Cunha (2008), manifiesta que i [ éld que garantiza el
cumplimiento de las funciones parentales no es la relacidn genética o derivacion

sanguinea, sino el cuidado y el desvelo dedicados alos h i j (p.208).
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En este orden de ideas se puede sefalar, que no siempre los padres biolégicos van
a asumir su rol de padres y madres que les corresponde como tal, sino que muchas
veces, quien desempefa las funciones paternas es un padre o madre no bioldgica.

Surgiendo de este modo la figura del padre afectivo distinto al padre progenitor.

Al respecto Dias (2015), sefiala que la filiacion socioafectica surge del libre albedrio
de contraer las funciones que cumplen a los padres, correspondiendo asi, la
vinculacion parental a quien es considerado como padre a consideracion del hijo, es
decir a aquel padre que contrae aquellas responsabilidades concernientes de la
convivencia en familia ( € Ja familia afectiva, al tener status constitucional, impide
gue los jueces biologistas se opongan a la figura de la filiaciobn socioafectiva, en fin
de cuentas, la paternidad real surge mas del querer, velar, proteger, que del aportar
genes; en ese sentido los juzgados deberan contratar profesionales expertos en las
especialidades de psicologia o sociologia mas que juridica, puesto que la materia lo
amerita, debiendo valorar siempre el lado afectivo, es decir, la paternidad emocional,

la cual en la mayoria de los casos sobrepasa la paternidad biologica.

Da Cunha (2008), estima de gran importancia que se interprete mediante el principio
de la afectividad, teniendo en cuenta que este constituye un mecanismo propulsor
para que se reconozca juridicamente a las nuevas relaciones parentales, como es el
caso de las familias ensambladas ( é Jesultando ser de justicia que los hijos afines,
especialmente aquellos que se convierten en hijos socioafectivos, tengan el privilegio

de sentir que ellos pertenecen a un nuevo patrén familiar.

En ese contexto, es necesario tener presente que el fin de la familia es ser una
herramienta para alcanzar la felicidad, considerandose esta la exclusiva razén para
establecer vinculos filiales, siendo el nifio quien deba recocer o identificar como su

padre, a aquellas personas que velan por la integridad de su persona.
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Interés superior del nifio y adolescente

Definicién

Segun lo sefiala Chunga (1995) el interés superior del nifio esta definido por el
derecho al desarrollo al interior del seno familiar con un ambiente de comprension,

felicidad, y amor con un Estado que emane justicia, sin discriminacion y en paz.

Para Salmon (2007), se entiende por interés superior del nifio a todo que beneficie el
desarrollo psicoldgico, desarrollo fisico, moral y social a fin de asegurar su pleno y

eficaz desenvolvimiento de la personalidad.

Segun lo manifestado por Chunga Lamonja (1995), el interés supremo de los nifios
es i ederecho a desenvolverse al interior del seno familiar, con el ambiente que
armonia que el mismo debe tener enmarcado en los parametros de paz, justicia y sin

serdi scri minadoso.

Montoya Chavez (2007) que cita a O'Donell:2004; manifiesta aquel supremo interés
como todo que pueda favorecer al desarrollo integral (psicologico, social, fisico,

moral) del nifio con el fin de tener un 6ptimo desenvolvimiento de su personalidad.

Asimismo, Lora (2006), sefiala al interese superior del niflo como aquel principio
supremo que esta dado por las acciones y procesos que permitirAn obtener un
desarrollo integral de los mismos, con condiciones Optimas dentro de una vida

optima, con el mayor bienestar de por medio.
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En nuestro ordenamiento juridico

Segun Calderdn Pérez (2016). Universidad Nacional Antenor Orrego i Trujillo. En su

Tesis: i Eejercicio de la patria potestad en las familiase ns amb | adas o.

Nuestro pais estd comprometido adoptar medidas que favorezcan los intereses del
Nifilo y los adolescentes, ya que firmo y ratifico la Convencion Internacional de los
Derechos del Nifio. Por ello, en nuestra Carta Magna en su articulo 4° se establece
que: i L eomunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, y al adolescente
( € ) yacon ello se garantiza que se proteja al nifio y adolescente, y la familia. Como
complemento a lo sefialado, en el articulo 1X del Titulo Preliminar del Codigo de los
Nifios y Nifias y Adolescentes consagra que: fEl Estado a través de cualquier de sus
tres poderes y/o niveles, en relacion con el nifio y adolescente, debe considerar
como el principio de Intereses Superior del Nifio y el Adolescente, y el respeto a sus

derechosa

De acuerdo con lo manifestado por Chunga Lamonja (1995), el interés superior al
gue se debe considerar los Poderes del Estado, Ministerio Publico, Gobiernos
Locales y todos los miembros, es aquel que este referido al desarrollo integral del
Nifio y el Adolescente al interior del seno familiar que tenga comprension, felicidad, y
amor. Por ello, dado que el nifio y el adolescente es una poblacion considerada
vulnerable, el Estado debe tomar medidas que buscan la proteccion de dicha

poblacion, y permitan a los mismos gozar plenamente de los respectivos derechos.

Para la doctrina internacional, segun lo manifestado por Cillero (1998), el interés

superior del nifio se da como la garantia que los nifios tengan el derecho antes de
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poder tomar una medida, adoptando aquellas medidas que busquen la promocion y

proteccion de los derechos del mismo.

En ese orden de ideas, el Comité de Derechos del Nifio (2013), ha manifestado que
el principio de interés superior del nifio estd vinculado necesariamente con sus
necesidades educativas, psicolédgicas, sociales, juridicas y de recursos por y del

menor.

Nuestro pais, firmo la Convencion Internacional de los Derechos del Nifio,
comprometiéndose con ello a implementar acciones a favor de los nifios y
adolescentes; y especificamente nuestra Carta Magna consagra en su articulo 4°
gue tanto la sociedad como el Estado deben proteger exclusivamente al nifio, nifia y

adolescente.

Asimismo, el articulo 1X del Titulo Preliminar del Cdédigo de los Nifios, Nifias y
Adolescentes, faculta al Estado que a través de sus instituciones adoptar medidas
gue protejan, y concedan los derechos al nifio y adolescentes, asi como considerar el
principio del Interés Superior del Nifio. En ese sentido, es menester de las
autoridades a través de las instituciones el deber de implementar acciones que estén
encaminadas a la proteccion de los mismos garantizando el debido cumplimiento de
los derechos del nifio, ya que esta es considerada dentro de las poblaciones
vulnerables (Ley N°27337, 2000).

Como podemos apreciar en todos los casos se evidencia que el interés superior de
nifio guarda relacion con la necesidad indispensable de bienestar para el nifio y el
desarrollo integral que este necesita en un ambiente que le sea adecuado para el
mismo. Para el caso especifico de los nifios que son miembros de una familia
ensamblada surge la imperiosa necesidad que el Estado regule juridicamente la

situacion de hijos con sus padres afines, a fin de asegurar el interés del menor.
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En el caso de las familias ensambladas, dentro de las cuales figuran nifios el
principio del interés superior del nifio, nifia y/o adolescente, se establece en estas
familias cumpliendo sus deberes y derechos, asegurando asi su desarrollo integral

del menor, miembro de aquel seno familiar.

Debido a ello, es que se debe regular la figura de la autoridad parental ejercida por el
padre afin y l6gicamente aprobado por el Consejo de Familia considerando que ello
seria de suma importancia para desarrollo integral del menor y ademas se le
otorgaria confiabilidad y certeza a la figura del padre afin en relacién a la figura de la
autoridad parental, ya que padre no solo es aquel que engendra sino muchas veces
el que cria, como es ente caso, el padre no es el bioldgico, pero es quien lleva al
colegio, paga las cuotas del colegio, lo cuida, le ensefia los valores, es el esposo 0
conviviente de la mama; es el padre afin pero resulta un papa de factum; ese nifio
luego cuando sea un hombre adulto indudablemente va querer al padre o madre que
lo guio y acompaiio en todo su desarrollo como personay no a aquel padre o madre

que nunca estuvo presente.

Sin embargo, para que los padres afines lleven a cabo de forma adecuada esta
funciéon de cuidado y educacion de sus hijos afines, resulta necesario que dichos
deberes y derechos se encuentren regulados en una norma a efectos de efectivizar
la proteccion de la infancia y adolescencia proclamada en nuestra Constitucion y
demas normas sobre los derechos que le atafien al nifio, asi como el principio del
interés superior del nifio. Este nexo que se genera entre padres e hijos afines se
fortaleceria ante una expresa regulacion de los deberes y derechos del padre afin

frente a su hijo afin.
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Formulacion del Problema de Investigacion

Problema General

¢En qué medida el reconocimiento juridico de la patria potestad del padre afin frente

al hijo afin abandonado incide sobre la familia ensamblada en el Peru?

Problemas Especificos

Problema especifico 1

¢De qué manera el Estado peruano garantiza la proteccion respecto de la patria
potestad del padre afin frente al hijo afin abandonado dentro de las familias

ensambladas?

Problema especifico 2

¢En qué medida la falta de una regulacién juridica de la patria potestad del padre
afin frente al hijo afin abandonado afecta a la familia ensamblada?

Justificacion del Estudio

Justificacion tedrica

Con la presente investigacion se justifica tedricamente ya que profundizo en el
analisis tedrico, doctrinal del rol del padre afin frente a su hijo afin para luego
contrastarla con la normatividad juridica de nuestro pais, asi se constata que es una

realidad en las familias ensambladas que el padre o madre afin cumplen un rol

49



importante dentro de la misma, y ello maxime si el otro progenitor biolodgico se
encuentra ausente, siendo la nueva pareja del padre o de la madre quien colabora
con las necesidades tanto afectivas asi como econdémicas del menor, sin embargo
estas actuaciones no se encuentran reguladas en nuestro ordenamiento juridico,
generando una ambigtedad en el rol que debe cumplir el padre afin, constituyendo
dicho vacio legal, un obstaculo para la consolidacidn en la integracion de estas
familias, es por ello que se debe reconocer juridicamente el ejercicio de la autoridad
parental al padre afin en los supuestos de abandono del menor por uno de sus
progenitores, ya que ello contribuiria al desarrollo integral del menor asi como, a una
mejor calidad de vida de estas familias y se daria cumplimiento a lo establecido por

nuestra Constitucion respecto a la proteccion integral de la familia.

Justificacién Metodolodgica

Valderrama (2015), la justificacion metodologica hace referencia a la finalidad de la

investigacion de desarrollar nuevos instrumentos o contribuir con los ya existentes.

En ese sentido, la presente investigacion, para solucionar el problema planteado,
hace uso de instrumentos como la guia de entrevista, cuya utilizacion es necesaria
para el estudio de la problemética semejantes al tema que se viene estudiando, o la

aplicaciéon péstuma de otros investigadores.
Asimismo, el presente estudio tiene como base mitologica, el analisis cualitativo
sobre la base de las diferentes teorias, jurisprudencial y realidad disponible en la

materia. La caracterizacion y analisis del sujeto, y la descripcidén de los escenarios de

estudios, contribuirdn a un mejor desarrollo y comprension del estudio.

Justificacién practica
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Este proyecto de investigacion tiene una justificacion practica ya que tiene como
finalidad contribuir a la solucién de una problemética social que cada vez va en
aumento en nuestro pais, cual es la desproteccion juridica de los derechos y deberes
de los padres afines frente a sus hijos afines en, para lo cual que se busca regular el
ejercicio de la patria potestad del padre afin, en el casos los de abandono del menor
por uno de sus progenitores, ello resultaria enarmonare beneficiosa tanto para el
desarrollo integral y la realizacién del menor , confiabilidad y certeza de la figura del
padre afin en relacion a la figura de la patria potestad y se lograria la consolidacion e
integracion de estas familias, alcanzando bajo estas circunstancias una funcion

semejante al de una familia nuclear.

Objetivos

Objetivo General

Determinar en qué medida el reconocimiento juridico de la patria potestad del padre

afin frente al hijo afin abandonado, incide sobre la familia ensamblada en el Peru.

Objetivos especificos

Objetivo especifico 1

Establecer de qué manera el Estado peruano garantiza la proteccion respecto de la

patria potestad del padre afin frente al hijo afin abandonado dentro de las familias

ensambladas.

Objetivo especifico 2
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Analizar en qué medida la falta de una regulacién juridica de la patria potestad del

padre afin frente al hijo afin abandonado afecta a la familia ensamblada.

Supuestos Juridicos

Supuesto Juridico General

El reconocimiento juridico de la patria potestad del padre afin frente al hijo afin
abandonado incide significativamente sobre la familia ensamblada ya que, al
reconocerle al padre afin derechos y deberes para con su hijo afin se garantizaria el
interés superior del nifio y/o adolescente, y ademas se daria estabilidad y
funcionalidad a la familia ensamblada, garantizandose el principio constitucional de

proteccion de la familia.

Supuestos Juridico Especifico 1

El Estado no garantiza la proteccion de la patria potestad del padre afin, ya que no
establece mecanismos de proteccién ante la ausencia de normas que regulen el
ejercicio de la patria potestad del padre afin en los supuestos de abandono del hijo
afin por uno de sus progenitores resultando, ello, contradictorio con el deber

constitucional del Estado de proteger a la familia.

Supuestos Juridico Especifico 2

La falta de un reconocimiento juridico de la patria potestad del padre afin frente al
hijo afin abandonado afecta significativamente a la familia ensamblada puesto que
estos no pueden actuar ampliamente en el cuidado y proteccion del hijo afin, creando
situaciones de incertidumbre y sufrimiento para sus integrantes obstaculizando la

integracion y la consolidacion de la familia.

52



Il. METODO
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De acuerdo con Hernandez (2012), La investigacion corresponde al proceso objetivo,
organizado y sistémico que pretende resolver la hipétesis o pregunta de
investigacién, de algo aun por resolver; esta actividad refiere la ampliacion de nuevos
conocimientos basado en informaciones y experimentacion reciente a fin de ampliar

los conocimientos preexistentes.

2.1 Tipo de Investigacion

El tipo de investigacién, segun su enfoque o naturaleza es cualitativo, ya que se tiene
una relacién directa con el campo de estudio, se han recogido percepciones, y se ha

tenido como punto de partida la realidad.

Asimismo, presente investigacion es basica, descriptiva, no experimental, la cual esta
orientada a la comprension, asi, se busca comprender la necesidad del

reconocimiento juridico del ejercicio de patria potestad del padre afin.

Jiménez (2014), cuando se habla de investigacion pura o basica, se refiere a aquella
investigacion que busca construir una base de conocimiento, mediante la

recopilacion de informacion, de tal forma que se agregue a la ya existente.

La presente investigacion es basica, tedrica, dado que la misma busca profundizar
las teorias, leyes y antecedentes, basada en el método cognoscitivo, tratando, a

través del entendiendo perfeccionar la comprension de los mismos.

Asimismo, el nivel de estudio es descriptivo puesto que, en ella se describe
detalladamente la problematica existente en las familias ensambladas referente al
ejercicio de la patria potestad que deberian asumir el padre afin dentro de dicha
estructura familiar; para tal efecto se determind las categorias y subcategorias,

permitiendo asi, analizar el problema de manera mas clara.
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Sanchez (2010), en el disefio no experimental no se maniobra de forma aleatoria o
libre ninguna de las variables del estudio; por ello son se remplaza de manera
deliberada las variables independientes. En ella se verifican los hechos tal y como
son en la realidad y en un contexto dado, para posteriormente ser analizadas; por
ello en este tipo de estudio no se edifica una situacién particular, sino mas bien se

observa lo ya pre existente.

El presente trabajo de investigacion se utiliza el tipo de estudio no experimental, ya
gue no se manipularon las variables para el desarrollo de la misma, la informacion se
alcanz6 mediante la doctrina, normativa nacional, normativa comparada y los

acontecimientos que existen en la realidad.

2.2 Disefio de Investigacion

Hernandez (2014), sefalan que el disefio de una investigacion corresponde a la
estrategia o plan que se plantea desarrollar con el propdsito de recabar informacion
gue sea recurrente a la investigacion en si, y nos lleve finalmente a responder el

planteamiento del problema.

En lo referente a la estructura metodoldgica, de la presente investigacion se expresa
a través de la Teoria Fundamentada, segun lo manifestado por Hernandez (2014),
ya que se da una explicacion general del fendmeno de estudio, asi también las
teorias generadas en la investigacion van a salir de los datos obtenidos en la

investigacion.

En ese sentido, la presente investigacién se ha enfocado el ejercicio de la autoridad
parental del padre afan, analizando la incidencia que pueda causar dentro de la

familia ensamblada.

Asimismo, la investigacion tiene un disefio transversal ya que los datos han sido

sacados de un hecho que solo se dio una vez; pero se guardd registros
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documentales de mismo, por ello asi se hayan recabado la informacién por partes,

esta pertenece a un mismo hecho.

2.3 Caracterizacion de Sujetos

MG.GASTON MG.JAVIER MG.RAFAEL

SUJETOS MG. RAFAEL MG. CESAR
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MATEQNGA a ISRAEL
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Profesion Abogado Abogado Abogado Abogado Abogado

JueZTitulardel

JueZTitulardel JueZTitulardel Especialista Especialista
Juzgadae

Carao/Funcién 20°Juzgado Juzgadale Paz Familiadel enderecho  enderecho
Pgrinci al Especializado Letrado(Civilg M.B.J de de familia/ de familia/
P de Familiade Familia)del T Catedratico  Catedréatico

. Paucarpata . o . o
Lima. Callao . Universitario Universitario

Arequipa.
: PoderJudicial - Universidad . .
CorteSuperior PoderJudicial ) Universidad
. L - Corte . SanMartin .
Institucion de Justiciade . CorteSuperior Cesawvallejo
. Superiordel . dePorres- :
Lima del Arequipa Lima- Norte
Callao USMP

. Derechocivil-  Derechocivil-  Derechocivil-  Derechocivil  Derechocivil

Especialidad . . . . .
Familia Familia Familia - Familia - Familia

Tiempode 20afios 10afios 18afios 20anos 15afios

experiencia

FUENTEEIlaboraciérPropia,Lima,2017
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2.4  Poblacion y Muestra

Lepkowski (2008) citado por Hernandez (2014), funa poblacion es el conjunto de

todos los casos que concuerdan con una serie de especificacioneso(p. 174).

Segun Hernandez (2014), la muestra es una subagrupacion perteneciente a la
poblacion. En otras palabras, es una subagrupacion de caracteristicas

correspondientes a una agrupacion a la cual se le conoce como poblacién.

En la presente investigacion, por la naturaleza de la problematica, no compete
asignar datos estadisticos en esta seccion de la investigacion; puesto que los datos a
ser analizados son acerca de las representatividades especificas quienes pertenecen

a aquellas instituciones analizadas en la presente investigacion.

2.5 Técnicas e Instrumentos de Recoleccion de Datos, Validez

De acuerdo con Hernandez (2013), en el enfoque cualitativo la recoleccion de datos
es trascendental, y lo que se busca es obtener datos con el fin de analizar y
comprender los mismos con el propésito de responder las interrogantes de

investigacion y por otro lado acumular conocimiento.

2.5.1 Técnicas

La investigacion utilizo las mas comunes técnicas de recoleccién de datos para las

investigaciones de la rama del derecho, los mismos fueron:

- Analisis de Registro Documental: Zorrilla (2012), manifiesta que la técnica
es aquella que se da por medio de revision documental (libros periodicos,

revistas, entre otros). Cuando se habla de investigacion en el campo o
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directamente, nos referimos aquella que se da en el espacio y al momento

donde se manifestaron los hechos que son materia del estudio.

- Técnica de Entrevista: Segun Ryen (2013), Grinnell y Unrau (2011), las
entrevistas son reuniones con el fin de intercambiar informacién a través de
una conversacion entre el entrevistador (investigador) y el entrevistado o
entrevistados; a través de ellas se obtendran la construccion de significados o
ampliar los conocimientos de un referido tema. Estas entrevistas son

estructuradas, no estructuradas y semiestructuradas.

Por tanto, en esta investigacion se utilizd la técnica del registro documental, la misma
gue se di6é por medio del andlisis jurisprudencial y adicionalmente la técnica de la
entrevista con el fin que se pueda formular preguntas a personas especialistas en el
tema que puedan aportar datos, reforzar los conocimientos, y asi ayudar a la

resolucion de los problemas de investigacion.

2.5.2 Instrumentos

Estos instrumentos son los medios que utiliza el investigador a efectos de recolectar

y registrar aquella informacion necesaria para los fines de la investigacion.

Al respecto Hernandez (2013), sefiala que cuando se trata de un trabajo de
investigacién se tiene que proceder con mecanismos y herramientas que permitan la
medicion de variables que son parte de la hipétesis, si las hubiera; de tal forma que
se permita una correcta recoleccion de datos que sea representativa al estudio en

mencion.

Los instrumentos de recoleccion de datos utilizados en la presente investigacion son:
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- Guia de analisis de registro documental: El analisis de registro documental
sirve para construir el marco de referencia teérico, que se requiere para
revelar aspectos contextuales, historicos, normativos, organizaciones, de
opinién publica, entre otros que estén afines al tema de investigacion que

venimos realizando.

- Guia de preguntas de Entrevistas: Es una pauta de preguntas a través de la
cual el entrevistador busca establecer una comunicacion con el entrevistado,
la misma que esta compuesta por un grupo de preguntas (cuestionario) que
tiene por objeto recabar, procesar y analizar informacion acerca de las
muestras estudiadas. Estas preguntas buscaran dicha informacion de las
respuestas que den los entrevistados que forman parte de dicha poblacion en
estudio.

2.5.3 Validez

Jiménez (2014), manifiesta que:

La validez también denominada exactitud, corresponde al grado en que una medicion
refleja la realidad de un fendmeno o capacidad de medicion o clasificaciéon de un método
0 instrumento para aquello que fue propuesto o sea que mida o clasifigue lo que
efectivamente analizamos y no otra cosa. (p.286)

Los instrumentos de medicién tienen que cumplir con los requerimientos de
confiabilidad, asi como validez, donde la confiabilidad estéa referida al grado como un
instrumento emite resultados razonables e iguales; y, por otro lado, la validez es el

nivel en que un instrumento verdaderamente mide la variable objeto de medicion.
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A partir de estas consideraciones, en la presente investigacion para maximizar el
grado de validez, se ha efectuado la validacién de los instrumentos por los asesores

metodolbégicos nombrados a continuacion:

INSTRUMENTO ASESOR ASESOR ASESOR

Guiade Entrevista VargasHuamanEsau IsraelBallena,Gésar SalinaRuiz Henry

Guiade Analisisde VargasHuaman Esau

3 SalinasRuiz Henr
FuenteDocumental IsraelBallena,César y

FUENTEElaboraciorPropia,Lima,2017.

2.6 Métodos de analisis de datos

Salgado (2012), sefiala que sea cual fuera el método analitico utilizado, siempre se
tendrdn complicaciones en dar respuesta a las preguntas referentes a como revisar
la teoria técnicamente, que hacer con informaciones heterogéneas, como manipular

los nuevos conceptos y proposiciones cualitativas dentro del analisis.

Los métodos utilizados en la presente investigacion fueron:

Método de Interpretacidon juridica: La presente investigacion utiliza este método
puesto que se interpretaron la Constitucion Politica, normas del Cadigo Civil, Cédigo
de Nifios y Adolescentes, las cuales contienen en su texto normativo los derechos,

deberes y obligaciones asumidos por los progenitores frente a sus menores hijos.
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Método deductivo: La presente investigacion utiliza el método deductivo para el
analisis de los datos; donde iremos desde La doctrina, normativa nacional
comparada, articulos juridicos, es decir conocimientos pre existentes de manera muy
general para llegar hacia el punto particular que esta referido a la familia ensamblada

y el derecho de patria potestad al interior de la misma.

2.7 Unidades de Analisis: Categorizacion

Segun Jiménez (2014), son los marcos que sirven de referencia para estructurar los
resultados, los cuales se han obtenido a través de la entrevista, como del analisis
jurisprudencias. En ese sentido, a presente investigacion cuenta con las siguientes

categorias y subcategorias, que a continuacién pasaremos a sefalar.

CATBORA DEFINICION SUBCATEGORIA

- PatriaPotestad

- Derechosdeberes que

mpren I mul . S
Comprende el cumulo de configuran el ejercicio

derechosy deberes ejercidos de lapatriapotestad
por el padre afin respecto de
PATRIAPOTESTADELPADRE los hijos de su cényuge o

AFIN FRENTEAL HIJO AFIN concubina ante el abandono

- Pérdida de la patria
potestad: Declaracion

judicialabandono.

ABANDONADO del menor por parte de uno de
sus progenitores, con el - Rol del padre afin
objetivo de lograr el desarrollo frente al hijo afin.
integro del hijo afin y la - Filiacidnsocioafectiva.
realizaciérde aquellos. - Interés superior del

nifioy adolescete.

Fuente:ElaboraciérPropia,Lima,2017.

61



CATEGORIA DEFINICION SUBCATEGORIA

Grosmany Alcorta (2014): a [
- La Familia ensamblada
familia. ensamblada es la
en el Ordenamiento
estructurafamiliar originadaen
Juridicoperuano.
el matrimonioo unidnde hecho

LAFAMILIANSAMBLADA de una pareja, la cual uno o

ambos de sus integrantes

- La Familia Ensambladz
en la Jurisprudencie
_ B _ Nacional.
tienen hijos provenientesde un
) _ o - La Familia Ensamblade
casamientoo relaciéon LINJS ¢

en la legislacion
(p.201).

comparada.

FUENTEEIlaboraciérPropig Lima,2017.

2.8  Aspectos éticos

La presente investigacion se ha elaborado respetando el orden publico, normas
morales, las normas de Propiedad Intelectual, asi como también en observancia al
Cédigo de Etica Profesional ; es asi que en el momento que se deba realizar las
entrevistas, para la recoleccion de datos, deberia tomarse en cuenta si las
respuestas vertidas por los entrevistados no tienen conflictos de interés o repercuten
en su accionar profesional, o el contar con informaciébn que podria ser de uso
reservado, es decir, las preguntas que se le realicen al entrevistado no pretendan ni
supongan el develar informacion de caracter reservado que manejan por ejemplo los

Jueces de Familia, o los profesionales especializados en derecho de familia.
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3.1 Descripcion de resultados de la Técnica: Entrevista

En esta seccion de la investigacion, se muestra los resultados obtenidos para el
respectivo andlisis, lo cual permitira presentar una respuesta al objetivo general:
AfDeterminar en qu® medi da el reconoci miento
afin frente al hijo afin abandonado, incide sobre la familia ensamblada en el Peraq el
mismo que fue sometido a verificacion mediante técnicas e instrumentos de
investigacidbn como son: entrevistas a los expertos en Derecho de Familia y analisis
de fuente jurisprudencial; lo cual se analiz6 e interpretd, a fin de dar respuesta a los

problemas formulados en la presente investigacion.

En ese sentido, los entrevistados fueron: Mg. Gastén Alejandro Adrianzen Garcia,
Mg. Javier Edmundo Calderén Beltran, Mg. Rafael Mateo Inga Méndez, Mg. Cesar A.

Israel Ballena y Rafael Valentin Rueda Valdivia.

En relacion con los resultados del objetivo general se tiene que:

Segun Adrianzen, Calderén, Inga, Israel, Rueda (2017), manifiestan que no se
reconoce explicitamente la patria potestad para las familias ensambladas, y ningan
derecho ni deber esta regulado, mas bien este solo se da para los padres biolégicos;
por lo general tanto la doctrina como la legislacion comparada conciben la patria
potestad como la capacidad legal que asiste a ambos padres, pero no sefiala que
esta sea aplicable a padres afines. Asimismo se considera que en casos de
abandono del hijo afin por uno de sus progenitores, esta patria potestad si podria ser
ejercida por el padre afin; dado que en la familia ensamblada se establecen
relaciones familiares entre los padres y los hijos muy similares a las relaciones
paterno filiales y por tanto se deberia considerar reconocer los derechos parentales
en los padres afines, convirtiéndose en una especie de coadyuvante de su pareja en

el ejercicio de la autoridad parental, sin que se desplace al padre bioldgico. Se
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considera ademas como un aspecto positivo el reconocimiento juridico del ejercicio
de la patria potestad del padre afin, en los supuestos de abandono del hijo afin por
uno de sus progenitores, dado que por un lado la familia ensamblada adquiria un
funcionamiento analogo al de una familia nuclear, ademas el menor seria protegido
toda vez que al tener ausencia paternal este seria remplazado por el padre afin, pero

este debe ser constante.

Asimismo, Israel y Rueda; precisan que deben cumplirse ciertos presupuestos para
gue el padre afin pueda ejercer la patria potestad juntamente con el otro progenitor
en los supuestos de abandono; por un lado, se considera que este reconocimiento
deberia darse después de quizas dos afios de matrimonio, y por otro lado los jueces
deberian analizar cada caso en especifico, considerandose, ademas la opinién

favorable de los equipos multidisciplinarios.

El Mg. Israel; considera que un aspecto negativo del reconocimiento juridico del
ejercicio de la patria potestad del padre afin, en los supuestos de abandono del hijo
afin por uno de sus progenitores; seria el hecho que generaria mas
responsabilidades legales del padre afin, que podria devenir en la no responsabilidad

o disminucién de la misma por parte del padre biolégico.

Ahora bien, con respecto al objetivo especifico 1, se tiene que:

Adrianzen, Calderdn, Israel y Rueda (2017), consideran que el Estado no protege a
la familia ensamblada, es mas no existe ninguna norma que de forma expresa
reconozca este tipo de familias, ni mucho menos de los derechos y deberes entre
sus miembros; si bien es cierto, a nivel del Tribunal Constitucional recurriendo a

principios constitucionales como el de principio de proteccion a la familia, el derecho

65



a fundar la familia y a la vida familiar, ha reconocido la existencia de la familia
ensamblada en algunas sentencias, sin embargo dichas sentencias no tienen el
caracter de vinculantes. En ese sentido Rueda manifiesta que en la préactica el
Estado ni siquiera se da abasto para proteger a la familia tradicional o la regulada por
el codigo Civil en su el Articulo 233°, de la Regulacion de la familia y; la Constitucion
en su Articulo 4°. Segun lo manifestado por los entrevistados el Sistema Juridico de
nuestro pais esta enfocado en funcion a la familia tradicional, y no a la familia
ensamblada; pero ello no deberia ser impedimento para tomarla en cuenta. En la
misma linea, se ve por conveniente que el Estado reconozca el ejercicio de la patria
potestad del padre afin en los supuestos de abandono por uno de sus progenitores,
dado que a nivel constitucional el Estado tiene la obligacién de proteger a la familia, y
por jurisprudencia convencional emitida por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, y considerando ademas el principio rector del derecho a la familia,
principio del Interés Superior del Nifio, Nifia y Adolescente; manifiestan que inclusive
en otros paises como es Argentina ya esta regulado la patria potestad del padre afin.
Sobre los mecanismos de proteccién que debe establecer el Estado ante la ausencia
de normas que regulen el ejercicio de la patria potestad del padre afin en los
supuestos de abandono del hijo afin por uno de sus progenitores, se considera por
un lado que debe haber una norma especifica que reconozca los derechos y deberes
reciprocos entre padres e hijos afines, en concordancia con los derechos y derechos
de los padres parentales consanguineos, que como ya lo reconocié el Tribunal
Constitucional no pueden ser desplazados; complementariamente de manera mas
individualizada en algunos casos, se podria imponer medidas de salvaguardia, en
virtud al Principio del Interés Superior del Nifio, Nifia y Adolescente, como por
ejemplo podria dictaminarse sentencias anticipadas y/o medidas cautelares; pero
todas estas medidas deben ser considerando mecanismos de evaluacion,
seguimiento y prospeccion de los grupos familiares fundados en padres afines, pero

evaluando cada caso es particular.
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Por otro lado Mg. Inga (2017), considera que el Estado peruano, si brinda proteccion
a las familias ensambladas, toda vez que el articulo 4° de la Constituciéon indica que
el Estado protege a la familia, sin hacer ninguna distincion. Ademas, considera que si
es necesario que el Estado reconozca el ejercicio de la patria potestad del padre afin
en los supuestos de abandono por uno de sus progenitores; dado a qué nivel
constitucional el Estado tiene la obligacion de proteger a la familia, y por
jurisprudencia convencional emitida por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos se reconoce la proteccion del menor en cualquier estado bajo el Principio
del Interés Superior del Nifio. Sobre los mecanismos de proteccion que debe
establecer el Estado ante la ausencia de normas que regulen el ejercicio de la patria
potestad del padre afin en los supuestos de abandono del hijo afin por uno de sus
progenitores, estima que se deberia regular mas especificamente a través de
normativas en los supuestos como la Tenencia, Régimen de Visitas, y Derechos

Sucesorios.

Sobre el objetivo especifico 2; tenemos que:

Segun Adrianzen, Calderén, Inga, Israel y Rueda (2017), la falta de regulaciéon de la
patria potestad del padre afin frente al hijo afin abandonado afecta a la familia
ensamblada, ya que las desprotege y el no reconocimiento de derechos y deberes
hace mas fragil a estos nucleos familiares, con mayores consecuencias negativas
para los niflos que deben ser protegidos por el Estado, es mas se sugiere que se
deberia tener una legislacién ad hoc ya que este tipo de familias tienen iguales
derechos que las familias tradicionales. Ademas consideran que el vacio legal
referente al ejercicio de la patria potestad del padre afin, si afecta el Interés Superior
del Nifio, Nifia y Adolescente, dado que al impedir que el padre afin pueda ejercer los
mismos derechos y deberes del padre bioldégico que ha abandonado a su hijo, se
esta ocasionando que este menor continde en una situacién de desamparo siendo la
obligacion del Estado de procurar su bienestar; siendo necesaria la intervencion de

un equipo multidisciplinario en cada caso que, verifique con presencia de psicologos,
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asistentes sociales, Ministerio Publico, medicina legal y jueces de familia, sumado a
esto una normativa clara y sin vacios en interés superior del nifio se califique y
apruebe, estructuradamente y dinamicamente, definitivamente la condicion de padre
afin para proteger al menor y asi promover la unidad y funcion de la familia, segin
sefiala el Articulo 233 del Cddigo Civil referido a la Regulacion de la familia, donde
La regulacion juridica de la familia tiene por finalidad contribuir a su consolidacién y
fortalecimiento, en armonia con los principios y normas proclamados en la
Constitucién Politica del Peru. Finalmente, consideran que el hecho que no exista
ninguna norma que reconozca a las familias ensambladas como tales no significa
gue los jueces deban obviar o dejar de pronunciarse sobre los aspectos referidos a
las familias ensambladas, dado que es un principio jurisdiccional, esto sin
desconocer que el tema de patria potestad deberia ser trabajado por el Poder
Legislativo a través de una Ley, que reconozca estos derechos y deberes; se hace
referencia a la Sentencia en Casacion del afio 2001 emitida por la Corte Suprema de
Justicia de la Republica Tercer Pleno Casatorio Civil- Sentencia dictada en el Tercer
Pleno Casatorio Civil realizado por las Supremas Salas Civiles Permanente y
Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica del Peru, sefiala que
deben de constituir precedente judicial
procesos de familia , como en los de alimentos , divorcio, violencia familiar, los
jueces tiene obligaciones y facultades tuitivas y se flexibiliza los principios y normas
procesales sobre iniciativa de parte, congruencia formalidad, eventualidad,
preclusion, acumulacion de pretensiones, entre otros , en razén de las
responsabilidades constitucionales sobre proteccion de la familia y promocion del
matrimonio ; la naturaleza de los conflictos que deben solucionar derivados de las
relaciones sociales, familiares e interpersonales. Todo ello de conformidad con lo
dispuesto en la Constitucion Politica del Estado cuyos articulos 1,2, inciso 1,4, y 43
consagran, respectivamente: Que la defensa de la persona humana y el respecto de
su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado; La proteccion especial: al
niflo, al adolescente, a la madre y al anciano. También protegen a la familia y
promueven el matrimonio. Reconocen a estos Ultimos como institutos naturales y

fundamentales de la sociedad. Que toda persona tiene derecho a la vida, a su
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identidad, a su integridad moral, psiquica y fisica y a su libre desarrollo y bienestar.
El concebido es sujeto de derecho en cuanto le favorece. Asi como reconoce la
f-rmula pol2tica del Estado soci al y democr
Tercer Pleno Casatorio Civil los jueces deben flexibilizar las normas en beneficio de
la familia, si deben y pueden hacerlo, aunque seria mejor para evitarlas apelaciones
gue exista una normativa definida y por el hecho de tener como espiritu de la norma

la proteccién a la familia.

3.2. Descripcion de resultados de la Técnica: Analisis Jurisprudencial

Ahora bien, resulta necesario desarrollar el analisis de fuente jurisprudencial que
sustente el objetivo general, en ese sentido en la jurisprudencia internacional, la Sala
Octava de la Corte Constitucional de Colombia fall6 en el Expediente T-70/15,

fundamento 32, lo siguiente:

Esta Corte estima que es a través de la familia que los nifios pueden tener acceso al
cuidado, el amor, la educacién y las condiciones materiales minimas para desarrollarse
en forma apta. (p.07)

En ese orden de ideas, la misma Sala Octava de la Corte Constitucional de Colombia

manifiesta, fundamento 19, manifiesta que:

[ é Para la efectividad de los derechos constitucionales de los nifios, los cuales tienen
caracter prevalente, es necesaria la unidad de la familia, como presupuesto
indispensable. (p.06)

Por otro lado, el mismo Tribunal Constitucional en su considerando 24, expresa que:

[ é] enfatiza | a jurisprudencia constitucional gue
ocupen ese lugar i abuelos, parientes, padres de crianzai son titulares de obligaciones

muy importantes en relacion con el mantenimiento de los lazos familiares y deben velar,

en especial, porque sus hijos e hijas gocen de un ambiente apropiado para el ejercicio

de sus derechos y puedan contar con los cuidados y atenciones que su desarrollo

integral exige. (p.06)
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Asimismo, el mismo Tribunal Constitucional en su considerando 09, expresa que:

[ €] gual ment e, el art2zcul o 4l& hijohalsidos énwec i on al

matrimonio o fuera de él, adoptados o procreados naturalmente o con asistencia

cientifica, tienen iguales derechos y debereso , extendiendo de est a

principio de igualdad al nucleo familiar. Dicha igualdad, exige que se trate con similar
respeto y protecciébn a todos los tipos de familia, prohibiendo todo tipo de
discriminacion, ya sea contra los hijos o contra cualquier descendiente, sin importar el
grado. (p.05)

De lo citado se observa, que la Corte Constitucional de Colombia ampara los
derechos a la igualdad y a la proteccién integral a la familia; ello a partir de la
igualdad de derechos que debe existir entre los hijos que componen el nucleo familia.
Ademas, sefiala que este derecho a la igualdad alcanza a todos los hijos miembros
de una familia, indistintamente de su naturaleza, como los que son provenientes soélo
de uno de los miembros de la pareja (hijo afin) y los hijos comunes (hijos biolégicos),
gue forman parte del nucleo familiar; considerando que todos ellos deben tener
iguales derechos y deberes. Asimismo, esta corte resalta la importancia de la
institucion de la familia, en la medida que es fundamental para el desarrollo idéneo
de los nifios, asi como para la concretizacion de sus derechos constitucionales (el
cual goza de caracter preponderante) de tantos nifios, miembros de familias

ensambladas.

Por otro lado, en la jurisprudencia nacional, en la sentencia expedida por el Tribunal
Constitucional en el EXP. N. ° 04493-2008- PA/TC, considerando 17, expresa que:

[ €] arapgue se pueda hacer referencia a hijos afines o padres afines, debe de
cumplirse con algunos supuestos de hecho como es el habitar y compartir vida de
familia con estabilidad, publicidad y reconocimiento. Es decir, tiene que reconocerse
una identidad familiar autbnoma. Es decir, tiene que reconocerse una identidad familiar
autbnoma, sobre todo si se trata de menores de edad que dependen econémicamente
del padre o madre afin (p.07)
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De acuerdo con los establecido por nuestro Tribunal Constitucional, reconoce ciertos
supuesto o presupuesto que deben de cumplirse al momento de hablar de hijos y
padres afines, tales como; que estos se encuentren habitando bajo un mismo techo,
es decir que lleven una vida de familia, asi como que la convivencia de los integrantes
de la familia ensamblada sea necesariamente una convivencia estable, publica y
reconocida ante la sociedad, en otras palabras debe haberse forjado un ndcleo
familiar con identidad y autonomia, mas aun si estos hijos afines menores dependen

econdémicamente del padre afin.

En ese contexto, resulta necesario desarrollar el analisis de fuente jurisprudencial
gue sustente el objetivo especifico 1, asi, en la jurisprudencia nacional, la sentencia
expedida por el Tribunal Constitucional en el EXP. N.° 09332-2006-PA/TC,

considerando 4, manifiesta que:

El articulo 4. ° de la Constitucion reconoce a la familia como un instituto natural y
fundamental de la sociedad. Es por ello que obliga al Estado y a la comunidad a
prestarle proteccion. (p.02)

Asi también, el mismo Tribunal Constitucional EXP. N. ° 09332-2006-PA/TC,

considerando 14, establece que:

Este Tribunal estima que en contextos donde el hijastro o la hijastra se han asimilado
debidamente al nuevo nucleo familiar, tal diferenciacién deviene en arbitraria y contraria
a los postulados constitucionales que obligan al Estado y a la comunidad a proteger a la
familia. En efecto, tal como se ha expuesto, tanto el padrastro como el hijo afin,
juntamente con los demas miembros de la nueva organizacion familiar, pasan a
configurar una nueva identidad familiar. (p.05)

De lo citado se desprende que es obligacion del Estado y de la comunidad proteger a
la familia en virtud de lo consagrado por nuestra constitucién; por lo tanto, el Estado
no debe hacer diferenciaciones entre hijo afin e hijo biolégico, miembros de una

familia ensamblada, al omitir sobre los derechos y deberes que le corresponderian a
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los hijos afines sobre sus padres afines y viceversa, claro esta dicha potestades
serian reconocidas siempre y cuando el hijo afin se haya asimilado de forma
adecuada al nuevo nucleo familiar.

Por otro lado, en la jurisprudencia internacional, la Sala Octava de la Corte
Constitucional de Colombia fall6 en el Expediente T-70/15, fundamento 21, lo

siguiente:

La Constitucion ofrece la garantia de seguridad a todos los tipos de familia, sin
discriminacion alguna, y que merece todos los esfuerzos del Estado para garantizar su
integral y efectiva proteccion, como unidad fundamental de la sociedad. (p.06)

De lo mencionado, se desprende que el Estado colombiano, en virtud de lo
consagrado por la constitucion que los rige, en lo referente a la seguridad familiar,
debe hacer el mayor sacrificio en aras a asegurar la proteccion de todos los modelos
familiares que habitan en su territorio, indistintamente de su origen, por cuanto esta

es la célula esencial de la sociedad.

Del mismo modo, resulta necesario el analisis de fuente jurisprudencial que sustente
el objetivo especifico 2, asi la sentencia expedida por el Tribunal Constitucional EXP.
N. ° 09332-2006-PA/TC, considerando 14 se desprende que:

Cabe anotar que por las propias experiencias vividas por los integrantes de este nuevo
nucleo familiar 7 divorcio o fallecimiento de uno de los progenitores- la nueva identidad
familiar resulta ser mas fragil y dificil de materializar. [é ]. Es por ello que realizar una
comparacion entre el hijo afin y los hijos debilita la institucion familiar, lo cual atenta contra
lo dispuesto por el articulo 4° de la Constitucidn, segun el cual la comunidad y el Estado
protegen a la familia. (p.05)

Asimismo, el mismo Tribunal Constitucional en su EXP. N. ° 09332-2006- PA/TC,

considerando 11, expresa que:

No obstante, sobre la base de lo expuesto queda establecido que el hijastro forma parte

de esta nueva estructura familiar, con eventuales der echos y deberes
No reconocer ello traeria aparejada una afectacion a la identidad de este nuevo nlcleo
familiar, lo que de hecho contraria lo dispuesto en la carta fundamental. (p.04)
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De lo mencionado en el considerando 14, se desprende que la familia ensamblada
por sus caracteristicas propias es mas fragil, a comparacion que la familia nuclear-
tradicional, y ello se ve maximizado si los menores, integrantes de esta nueva
estructura familiar, reciben un trato diferenciado, afectado ello a la consolidacion e
integracion de esta institucion familiar. En este orden de ideas segun lo manifestado
en el considerando 11, podemos sefialar que el no reconocimiento de los derechos y
deberes del hijo afin, miembro de una familia ensamblada, genera un dafio
desmesurado a la identidad familiar de esta nueva estructura familiar, resultando ello

opuesto a los postulados proclamados por nuestra constitucion.

En ese sentido, en la sentencia expedida por el Tribunal Constitucional en el EXP. N.
©04493-2008- PA/TC, considerando 19, expresa que:

En virtud de ellos el Tribunal Constitucional determiné que la diferenciacién realizada
por un club privado entre la hija bioldgica y la hija afin del demandante (quien era socio
del club) no era razonable, configurandose un acto arbitrario que lesionaba el derecho
de los padres a fundar una familia. (p.07)

De lo citado, se desprende que los tratos diferenciados que reciben hijos biolégicos
e hijos afines en nuestra sociedad, en distintos aspectos como el referido caso de
la denegacion del carné familiar en calidad de hija que hace un club privado a un
padre afin, resulta irracional y lesivo al derecho de aquellos padres (biolégico y
afin) de fundar una familia, como personas que les atafie, segun lo consagrado en

nuestra carta magna.

Respecto a la jurisprudencia internacional, la Sala Octava de la Corte Constitucional
de Colombia fallo en el Expediente T-70/15, fundamento 29, sefiala lo siguiente:

[ é] concluyendo que se vul ner ab degrdl g armaéni¢cod a d
de los menores de edad, al desconocer las relaciones que surgen entre padres e hijos
de crianza, en razon del vinculo de afecto, respecto, solidaridad y proteccion. (p.07)
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Bajo la misma linea, la misma Sala Octava de la Corte Constitucional de Colombia

expresa, fundamento 34, que:

[ € En este sentido, la Corte Constitucional en sentencia T-403 de 2011, estim6 que se
vulneraba el derecho a la igualdad de las hijas de la pareja de un miembro de la Fuerza
Publica, a quienes se le negaban prerrogativas de acceso a la educacioén, por carecer
de filiacidon con el comparfiero de su progenitora, sefialando que la familia se protege, y
gue todos los miembros de las distintas formas de constituir familia son iguales ante el
ordenamiento juridico. (p.08)

De lo expuesto, podemos colegir que el vacio legal en lo concerniente a los derechos
y deberes que les asiste a hijos y padres afines trae como consecuencia la
vulneracion de derechos como: a la unidad familiar, el desarrollo integral y armonico
de los menores de edad, dado que los padres afines ignoran cuales son las
atribuciones que les corresponden en la crianza en mérito al vinculo afectivo que los
une. En este sentido, la corte también expresa que se transgrede el derecho a la
igualdad que les asiste a los hijos, miembros de una familia, lo cual no debe ser asi
puesto que todos los miembros de los diversos tipos de familia deben gozar de un

trato igualitario frente al sistema juridico.
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IV. DISCUSION
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4.1 Aproximacion al Objeto de Estudio:

En esta etapa del estudio de investigacion por un lado se va analizar y contrastar con
trabajos previos de otros investigadores con respecto a la problematica que se
plantearon, también se desarrollard un andlisis de las opiniones que vertieron
nuestros entrevistados, asi como los criterios, con relacion a la familia ensamblada,
que tuvieron los magistrados los cuales se encuentran plasmados en sus sentencias
y finalmente desarrollaremos nuestra posicion personal acerca del objetivo y como lo

concebimos, conjuntamente con los problemas planteados.

Respecto al objetivo general planteado para determinar en qué medida el
reconocimiento juridico de la patria potestad del padre afin frente al hijo afin

abandonado, incide sobre la familia ensamblada en el Peru, se obtiene que:

Discusion de los antecedentes:

Calderon (2016) Universidad Privada Antenor Orrego, Trujillo T Perd. En su tesis: fEl

ejercicio de la patria potestad en las familias ensambladaso .

La repercusion del reconocimiento legal del ejercicio de la patria potestad del padre o
madre afin en la familia ensamblada es positiva, porque permite a los padres afines
efectivizar y tomar decisiones convenientes a favor de sus hijos afines, les proporciona

facultades sobre la personay bi enes de estos [ é] l o cual garant i
del nifio y fortalece las familias ensambladas. (p. 177)
Gaitan. (2012). Universidad Empresarial Siglo 21, Argentina. En su tesis: A Fami | i as

Ensambl adaso.

Antes se consideraba que la formacion de un nuevo nudcleo familiar tenia efectos
negativos para el nifio, hoy se abre paso a la idea de que esta ampliacién familiar lo
beneficia ya que puede brindarle mayor seguridad y favorece el interés superior del
nifio. (p. 65)
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De lo manifestado por los investigadores, se infiere que el reconocerle juridicamente
derechos y deberes al padre afin resultaria positivo para los menores que forman
parte de una familia ensamblada ya que, permitiria a los padres afines actuar en el
cuidado y proteccién tanto en la persona como en los bienes de su hijo afin,
garantizando de esta forma el interés superior del nifio, nifia y/o adolescente, y
ademas esta mas decir que dicho reconocimiento fortaleceria los hogares de tantas
familias ensambladas, contribuyendo de esta forma a mejorar la calidad de vida de
los integrantes de este nuevo modelo familiar, modelo familiar que se ven con mas

frecuencia en nuestro pais y en el mundo.

Discusioén interna:

Para Calder6n (2017), al interior de una familia ensamblada consolidada, se
producen relaciones o vinculos familiares entre los padres y los hijos afines bastante
similares a las relaciones paterno-filiales entre padres e hijos biol6gicos; por tanto, el
derecho resultaria mezquino si elude todo tipo de mencién a la autoridad parental
gue eventualmente podria ejercer un padre social o afin sobre su hijo afin, en ese
sentido considera que el permitirle al padre afin el ejercicio de la patria potestad
conjuntamente con su pareja matrimonial o convivencial, en determinadas y
especiales circunstancias, como es el caso planteado en la que el padre biolégico no
ejerza la patria potestad por abandono, y en una familia ensamblada en donde
comprobadamente exista afecto, asi como una convivencia publica y estable entre
los afines, en donde los hijos afines sean tratados por el padre afin como sus hijos
propios en los aspectos afectivos, morales y econdmicos, en este caso descrito,
sefiala el autor, el reconocerle el ejercicio de la patria potestad al padre afin seria
enormemente positivo para dicha familia ensamblada, dado que se estaria
garantizando el interés superior del nifio, ademas este nuevo modelo familiar
adquiriria un funcionamiento analogo al de una familia nuclear, se le estaria dando

entonces funcionalidad a la familia ensamblada.
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Para Israel (2017), considera positivo el reconocimiento juridico del ejercicio de la
patria potestad del padre afin, en los supuestos de abandono del hijo afin por uno de
sus progenitores, dado que el menor no veria perjudicado sus relaciones paterno-

filiales, y mas bien se generarian nuevos vinculos afectivos con el padre afin.

Asimismo, la sentencia expedida por la Sala Octava de la Corte Constitucional de
Colombia en el Expediente T-70/15, fundamento 19 y 32, se resalta la importancia de
la instituciéon de la familia y de la union familiar, al sefialar que los nifios que lo
integran pueden tener acceso al amor, al cuidado, la educacién, asi como las
minimas condiciones materiales para que pueda gozar de un desarrollo 6ptimo. En
ese sentido, manifiesta que la unidn familiar es un presupuesto esencial para que se
efectivicen los derechos constitucionales de los nifios, los cuales gozan de caracter
prevalente. En este orden de ideas se puede colegir que el reconocerle derechos y
deberes de patria potestad al padre afin para con su hijo afin, resultaria beneficioso
ya que esto afianzaria los lasos de los miembros de este ndcleo familiar
permitiéndole al menor desarrollarse al interior de un seno familia similar a una
familia tradicional unida por vinculos consanguineos, mas alla del tipo de familia que
sea parte. Para que se de dicho reconocimiento seria indispensable que se cumplan
ciertos supuesto, en ese sentido el Tribunal Constitucional en el EXP. N. ° 04493-
2008- PA/TC, considerando 17, expresa que para hacer mencion a hijos afines o
padres afines, debe de cumplirse supuestos de hecho como: habitar y compartir una
vida familiar con estabilidad, publicidad y reconocimiento, lo cual significa que debe

haberse forjado un ndcleo familiar con identidad y autonomia

Discusion personal:

De lo manifestado por Calderén e Israel (2017), considero acertado que el
reconocimiento juridico de la patria potestad del padre afin frente al hijo afin
abandonado, va incidir positivamente para todos los integrantes de la familia
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ensamblada; en el hijo afin, toda vez que se podria suplir el vacio afectivo, moral y
quizas econdémico del menor que se encuentra en situacion de abandono por uno de
sus progenitores, garantizandose asi el interés superior del nifio y/o adolescente, que
se encuentra recogido en la Convencion sobre los Derechos del Nifio y que ha sido
ratificado por el Per(, en la medida que se estaria asegurando el crecimiento del
menor bajo la responsabilidad y proteccion tanto de la madre biol6égica como del
padre afin, claro esta, siempre y cuando sus miembros lleven una convivencia con
estabilidad, publicidad y reconocimiento, tal como lo sefal6 el Tribunal Constitucional
en la sentencia emitida en el EXP. N. ° 04493-2008- PA/TC, en un ambiente familiar
gue beneficie su desarrollo en el aspecto moral, social, psicoldgico y fisico del menor;
asegurando su desarrollo integral que coadyuven a la vida digna y armoniosa del de
este, en donde el menor pueda vivir de forma plena indistintamente de la estructura

familiar de la que conforma.

Siguiendo las consideraciones precedentes, al reconocerle el ejercicio de la patria
potestad del padre afin también incidiria de forma positiva en la estabilidad y
funcionalidad de la familia ensamblada ya que como bien sefialo Calderon esta
nueva estructura familiar adquiriria una funcionalidad analoga a la de una familia
nuclear, modelo familiar que mas tutela ha alcanzado en nuestro ordenamiento
juridico, lo cual es discordante con la realidad de nuestra sociedad, en la cual cada
vez mas se va acentuando otros modelos familiares, dentro de ellos la familia
ensamblada, dejando de lado el protagonismo que tenia la familia nuclear-
tradicional afios anteriores; siguiendo este este orden de ideas, los derechos y
deberes de la familia ensamblada no debe ser omitida por nuestro ordenamiento
juridico, teniendo en presente ,ademas, que este modelo familiar no es opuesto al
instituto de familia reconocido en nuestra constitucién, y segun lo consagrado por
nuestra carta magna en lo referente a que el principio constitucional de proteccion a
la familia alcanza a todas las formas de organizacion familiar en congruencia con el

principio de la no discriminacion y el derecho a la diversidad. Por tanto, hacer un trato

79



diferenciado a los miembros de una familia ensamblada resultaria arbitraria y

totalmente contradictorio con los postulados consagrados en nuestra constitucion.

Con respecto al objetivo especifico 1 que busca establecer de qué manera el Estado
peruano garantiza la proteccion respecto de la patria potestad del padre afin frente al

hijo afin abandonado dentro de las familias ensambladas, tenemos que:

Discusion de los antecedentes:

Gonzalez (2015). Universidad Sefior de Sipan, Chiclayo i Perd. En su tesis: i L a
necesidad de regular el deber de asistencia familiar mutua y los derechos sucesorios

de |la familia ensamblada en el C-digo Civilo

Los integrantes de la familia ensamblada en el Perd, ven afectados sus derechos
debido a los Empirismos Normativos y Discrepancias Teéricas en el Libro de Familia del
Cadigo Civil de 1984, porque los Responsables y Comunidad Juridica desconocen o no
aplican los Planteamientos Teoricos, especialmente los conceptos basicos, o por no
cumplirse algunas Normas de nuestro Ordenamiento Juridico o por no haber invocado
las Legislaciones Extranjeras especialmente las de Latinoamérica que estan mas
relacionadas con nuestra realidad. (p. 258)

El autor de la tesis citada hace énfasis en que el Estado peruano deba cubrir los
empirismos normativos y las discrepancias tedricas que se suscitan en la realidad
respecto a los derechos las familias ensambladas, modelo familiar que en la
actualidad es mas numerosa y que por tanto necesita la proteccion legal respectiva,
pues se tratan de derechos fundamentales que se encuentran regulados en la

Constitucion Politica del Estado Peruano.
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Esquibel (2017). Universidad Privada Antenor Orrego, Trujillo i Pert. En sutesis: i L a
necesidad de un marco legal sobre los hijos afines menores de edad dentro de una

familia ensamblada en el Per Y40 .

Mediante la revision de diferentes legislaciones y asi mismo doctrina de autores permite
observar que actualmente se presenta una mayor atencion a la obligacion alimentaria
de los padres afines, esencialmente durante el matrimonio. Esta postura tiene sus
origenes en los siguientes hechos; el nifio de padres divorciados no tiene un adecuado
sustento, muchos de ellos viven con sus madres o padres afines y, por ultimo, existe la
preocupacion de los Estados para contener el rdpido crecimiento de los costos sociales
de bienestar. (p. 95)

El autor concluye que se ha determinado mediante un analisis exhaustivo tanto en el
campo doctrinal como en la legislacibn comparada que la obligacion alimentaria es
primordial dentro del matrimonio de una familia ensamblada, es por ello los Estados,

ante esta necesidad, buscan incrementar los costos sociales.

Discusioén interna:

El magistrado Adrianzen (2017), en torno al objetivo especifico 1, considera que el
Estado no brinda proteccién a las familias ensambladas ya que sefiala que el
Sistema Juridico de nuestro pais esta enfocado en funcion a la familia tradicional, es
decir padre e hijo biolodgico y por tanto la regulacion en nuestro Cddigo Civil esta
regido este modelo de familias y no a la familia ensamblada, pese a la proliferacion
de este modelo familiar en nuestro pais, agrega que ante dicho vacio legal el Estado
deberia recurrirse a la legislacion comparada como por ejemplo la argentina, que ya
regula la patria potestad del padre afin, y ademas manifiesta que debe ampararse en
la Constitucion Politica del Peru, en la cual se reconoce los derechos de igualdad y la
no discriminacion, por tanto, estima que la familia ensamblada deberia tener la

misma proteccion que una familia nuclear tradicional. Ademas manifiesta que el
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hecho que no exista ninguna norma que reconozca a las familias ensambladas como
tales, no significa que los jueces deban obviar o dejar de pronunciarse sobre los
aspectos referidos a dichas familias que se pongan en su conocimiento, dado que es
un principio de la funcion jurisdiccional, el no dejar de administrar justicia por vacio o
deficiencia de la ley; esto sin desconocer que el tema de patria potestad
principalmente deberia trabajarse a instancias del Poder Legislativo, a través de una
ley clara, que establezca sin lugar a dudas en qué casos un padre afin podria
acceder a dicho ejercicio sobre sus hijos afines, esto a efecto de no presentarse

interpretaciones confusas y contradictorias a instancias de la judicatura.

Por otro lado, Calderdn (2017) considera oportuno, a efectos de fortalecer la familia
ensamblada, que no se debe esperar que tantos casos concretos lleguen a la
judicatura del Tribunal Constitucional, considera que la ambigiedad legal contribuye
a la desproteccion del nucleo familiar ensamblado, que ya de por si es mas
susceptible que otros modelos familiares, por sus caracteristicas propias. Asi
considera necesaria la dacion de una ley que reconozca los derechos y deberes
reciprocos entre padres e hijos afines, en concordancia con los deberes y derechos
parentales consanguineos, recurriendo a principios constitucionales como el principio

de proteccion a la familia, el derecho a fundar una familia y a la vida familiar.

El Mg. Israel (2017), considera que en la actualidad lamentablemente las familias
ensambladas estdn omitidas en la legislacion, refiere que un mecanismo que el
Estado podria adoptar mediante sus 6rganos jurisdiccionales seria la imposicién de
medidas de salvaguardia, es decir por Principio del Interés Superior del Nifio, Nifia y
Adolescente se podria dictaminar sentencias anticipadas y/o medidas cautelares. El

Estado podria determinar una regulacion extensiva de la tenencia del menor.
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Rueda (2017), considera necesario que en el supuesto de que el padre o madre afin
estén investidos o premunidos, empoderados en la misma calidad de los padres o
madres biologicos y adoptivos, el Estado debe establecerse mecanismos de
evaluacion, seguimiento y prospeccion de los grupos familiares fundados en padres
afines, pero especificamente y no con vacios ya que pudieran malinterpretarse
algunos conceptos por aquellos que no son abogados como los que sucede con la
Unién de Hecho y el matrimonio, porque hay quienes equivocadamente pretenden

gue son equiparables pero no es asi.

Asimismo, el Tribunal Constitucional en su fallo en el EXP. N.° 09332-2006- PA/TC,
considerando 4 y 14, en relacion al objetivo 1, reconoce la existencia de un vacio
legal respecto de las familias ensambladas, en lo referente a los derechos y deberes
entre hijos afines y padres afines. Asi también el Tribunal reconoce la existencia de
un trato desigual por parte de la legislacion a los hijos afines en comparacion de los
hijos biolégicos, manifestando que dicha diferenciacion deviene en arbitraria y
contradictoria a los postulados constitucionales que exigen al Estado y a la
comunidad a proteger a la familia. De ello se colige que el Estado y la comunidad
tienen el deber de proteger a la familia por cuanto nuestra constitucion asi lo dispone
en su articulo 4°, al reconocer a la familia como un instituto natural y fundamental de
la sociedad; sin embargo, dicha proteccién, por parte del Estado, no se ve reflejada
en la realidad, por cuanto muchos modelos familiares que cohabitan en nuestra
sociedad, dentro de los cuales encontramos a la familia ensamblada, aun no cuentan
con un reconocimiento expreso en nuestra normatividad, respecto de los derechos
especiales y deberes especificos que les corresponde tal como lo sefialado por el

Tribunal Constitucional en la sentencia en mencion.

83



Discusién personal:

En concordancia con lo manifestado por Adrianzen, Calderdn e Israel, considero que
el Estado peruano no garantiza la proteccion de tantas familias ensambladas que
habitan en nuestra sociedad, ya que no establece mecanismos de proteccion ante la
ausencia de normas que regulen los deberes y derechos que conforman la patria
potestad que es necesario que ejerza el padre afin en los supuestos de abandono
del hijo afin por uno de sus progenitores, resultando dicha omisién o vacio legal
contradictorio con el deber constitucional del Estado de proteger a la familia,
precepto consagrado en el articulo 4° de nuestra carta magna que expresamente
reconoce a la familia como un instituto natural y fundamental de la sociedad, asi
también el articulo 16° de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos plasma
que tanto hombre como mujeres a partir de la edad pubescente tienen derecho a
contraer matrimonio y fundar una familia, lo cual es natural y fundamental de la
sociedad, por lo tanto tiene derecho al amparo y proteccidon tanto de la sociedad

como del Estado.

Siguiendo las consideraciones precedentes, considero que la proteccion del Estado
se deberia manifestar ya sea mediante su funcion legislativa, a través de la dacion de
leyes que las amparen y fortalezcan, otorgandoles identidad y perceptibilidad dentro
de la sociedad, como bien lo sefialo el magistrado Calderon quien manifesté que el
Poder Legislativo, a través de una ley clara, deberia establecer sin lugar a dudas en
gué casos un padre afin podria acceder a dicho ejercicio sobre sus hijos afines, esto
a efecto de no presentarse interpretaciones confusas y contradictorias a instancias
de la judicatura, dicha dacién deberia darse recurriendo a principios constitucionales
como el principio de proteccién a la familia, el derecho a fundar una familia y a la vida
familiar, en este sentido el Estado peruano deberia estar al nivel de las legislaciones
de otros paises cuyas leyes van de la mano con su realidad social como es el caso

de la legislacion de argentina, Inglaterra, Alemania, Suiza, Francia, Suecia, entre
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otras legislaciones que ante el quebrantamiento de los lazos maritales y la necesaria
preservacion de las generaciones futuras han visto necesario el fortalecimiento de la
coparentalidad, es decir la responsabilidad parental compartida del padre biolégico
con el padre afin, en cuanto a la cuidado y educacion de los menores, ya sea en
forma total o parcial, de este modo el padre afin estaria mas comprometido en el
cuidado de sus hijos afines .

Asi también el Estado podria brindar proteccion a este nuevo modelo familiar
adoptando determinadas medidas en su mision de satisfacer las necesidades
publicas, pero también esa obligacién alcanza a los 6rganos jurisdiccionales, en su
calidad de organos del Estado, asi segun lo manifestado por Calderén cuando refiere
gque el hecho que no exista ninguna norma que reconozca a las familias
ensambladas como tales, no significa que los jueces deban obviar o dejar de
pronunciarse sobre los aspectos referidos a dichas familias que se pongan en su
conocimiento, dado que es un principio de la funcion jurisdiccional, el no dejar de
administrar justicia por vacio o deficiencia de la ley, en este orden de ideas,
considero relevante también lo sefialado por el magistrado Inga quien refiere que los
Jueces de Familia, en aplicacién del Tercer Pleno Casatorio Civil deben flexibilizar
las normas en beneficio de la familia, y ademas deber seguir el criterio adoptado por
nuestra Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre la proteccion del menor

en aplicacién del Principio del Interés Superior del Nifio.

Adicionalmente, considero que si bien el Estado como tal en virtud a su deber
constitucional de proteger a la familia, y garantizando el Interés Superior del Nifio y
Adolescente que se encuentra recogido en la Convencidén sobre los Derechos del
Nifio y que ha sido ratificado por el Peru, tendria que garantizar dicha proteccién al
menor, por tanto, en concordancia por lo referido por Calderén considero que resulta
sumamente importante que este reconocimiento de la patria potestad al padre afin

deba cumplir exhaustivamente ciertos requisitos o0 presupuestos como el que la
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familia ensamblada este estrictamente consolidada, es decir, una familia en donde
comprobadamente exista afecto, asi como una convivencia con estabilidad,
publicidad y reconocimiento y ademas, claro eta, una convivencia en donde los hijos

afines sean tratados por el padre afin como si fueran sus hijos bioldgicos.

Con respecto al objetivo especifico 2 que busca analizar en qué medida la falta de
una regulacion juridica de la patria potestad del padre afin frente al hijo afin

abandonado afecta a la familia ensamblada, tenemos que:

Discusion de los antecedentes:

Gaitan. (2012). Universidad Empresarial Siglo 21, Argentina. En su tesis: A Fami | i as

Ensambl adaso.

El derecho debe cooperar para el mejor funcionamiento de estas familias, la falta de
normas claras que regulen los roles incide seriamente en la solidez de los nuevos
hogares. No es tanto la complejidad de estas familias lo que provoca su inestabilidad,

sino precisamente la ausencia de un estatuto legal que defina los lazos y roles. (p. 64)

Mango. (2016). Universidad Andina Néstor Caceres Velasquez, Puno - Perl. En su
t e s iPsoblemdiica y realidad juridica de los hijos que conforman familias

ensambladas en la ciudad de Puno, 20150 .

El problema central de estas familias es la ambigiiedad en los roles, particularmente en
la relacion de un cényuge o conviviente con los hijos del otro. Si los roles de los padres
bioloégicos son claros, en cambio, no hay lineamientos institucionales que legitimen.
(p.103)
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De lo referido por los investigadores se deduce que el vacio legal respecto a los
derechos y deberes que debe tener el padre afin frente al hijo afin conlleva a que
estos no tengan un horizonte claro en cuanto a su actuacion dentro de la familia
ensamblada, esta omisidn de roles claros establecidos en un ordenamiento juridico,
traen como consecuencia repercusiones desfavorables en la solidez de este nuevo

modelo familiar.

Ponce. (2004). Pontificia Universidad Catolica del Peru, Lima - Perd. En su tesis:

ALos efectos del abandono paternoo.

Este fendmeno [el abandono masculino de las responsabilidades familiares] esta lejos
de ser escaso y mas bien suele estimarsele como alto. Baste recordar que se estima
que 210 mil nifios cada afio en el pais, no estan reconocidos por el padre. Los autores
revisados indican que la dificultad que han tenido los hombres en asumir las cargas
emocionales y econémicas de la paternidad y de los vinculos de pareja, se vincula con
la construccion historica y cultural de la masculinidad y con una legislaciéon y un sistema
juridico que reproducen las nociones tradicionales de masculinidad y femineidad,
afianzando los prejuicios que facilitan que los hombres se evadan de las
responsabilidades familiares, aun cuando transgredan la ley.(Sara Lafosse, Kaztman,
Fuller, etcétera). (p. 146)

De lo referido por el investigador, en nuestro pais cada vez mas se acentua el indice
de nifios en estado de abandono por sus padres biolégicos (masculinos), este
fendmeno principalmente responde, sefiala el autor, a motivos emocionales y

econdmicos que surgen de la paternidad.
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Discusion interna;:

Rueda (2017), considera que efectivamente el vacio legal referente al ejercicio de la
patria potestad del padre afin afecta a la consolidacién de la familia ensamblada,
porque al no existir una normativa sustantiva y/o procesal definida, cabe la
posibilidad que se produzcan actos en contra del interés del nifio y de la unidad

familiar, dentro de la familia ensamblada, tal y como se puede ver en la actualidad.

Calderon (2017), sefala que este vacio legal afecta mas especificamente al nifio y al
adolescente llamados hijos afines; y el Estado debe considerar el principio rector del
mismo y debe buscar el desarrollo integral del nifio, su vida plena y bienestar, asi
como garantizar el respeto y ejercicio pleno de sus derechos como auténticos sujetos
de derechos; mas concretamente considera que este vacio legal podria no

permitirles consolidar su vida familiar.

Por otro lado, Inga (2017) manifiesta que los Jueces de Familia deberian conceder al
padre afin el ejercicio de la patria potestad en los supuestos de abandono del hijo
afin por uno de sus progenitores, en aplicacion del Tercer Pleno Casatorio Civil, y se
deberian flexibilizar las normas en beneficio de la familia segun el criterio adoptado
por nuestra Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre la proteccién del

menor en aplicacion del Principio del Interés Superior del Nifio.

Al respecto, el Tribunal Constitucional en el EXP. N.° 09332-2006-PA/TC,
considerando 11 y 14, resalta que la familia ensamblada por sus caracteristicas
propias es mas fragil, a comparacion que la familia nuclear-tradicional, y ello se ve
maximizado si los menores, integrantes de esta nueva estructura familiar, reciben un

trato diferenciado, afectado ello a la consolidacion e integracion de esta institucion
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familiar. Asi también, segun lo manifestado en el considerando 11, podemos sefialar
gue el no reconocimiento de los derechos y deberes del hijo y padre afin, miembros
de una familia ensamblada, traeria aparejada una afectacién a la identidad de esta
nueva estructura familiar, resultando ello opuesto a los postulados proclamados por
nuestra constitucion. En este orden de ideas, el Tribunal Constitucional en el EXP.
N.° 04493-2008- PA/TC, considerando 19, manifiesta que el trato diferenciado que se
les da a los hijos afines y biolégicos, miembros de una familia ensamblada, afecta el
derecho de aquellos padres (biologico y afin) de fundar una familia, como personas
gue les atafie, segun lo consagrado en nuestra constitucién. Corresponde también
sefalar lo resuelto por la Sala Octava de la Corte Constitucional de Colombia en el
Expediente T-70/15, fundamento 29, en el cual manifiesta que el vacio legal en lo
concerniente a los derechos y deberes que les asiste a hijos y padres afines causa
una afectacién a la unidad familiar, el desarrollo integral y armoénico de los menores
de edad, al desconocer las relaciones que surgen entre padres e hijos de crianza, en

razon del vinculo de afecto, respeto, solidaridad y proteccion.

Discusion personal:

Considero que la falta de un reconocimiento juridico de la patria potestad del padre
afin frente a su hijo afin, en los casos de abandono por uno de sus progenitores,
afecta de forma significativa a la familia ensamblada puesto que impide que estos
actuen ampliamente en el cuidado y proteccion de su hijo o hijos afines, como por
ejemplo el verse impedido de firmar una libreta escolar, viajar al extranjero, dar
autorizacion a que se lleve a cabo una operacién de suma urgencia, entre otros
impedimentos; impedimentos que solo crean situaciones de incertidumbre y
sufrimiento para los integrantes de esta nueva estructura familiar, obstaculizando asi
la integracion y consolidacion de la familia, resultando contradictorio con lo

establecido en el articulo 233° del Coddigo Civil, en el cual contempla que la
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regulacion juridica de la familia tiene por finalidad contribuir a su consolidacion y
fortalecimiento, en armonia con los principios y normas proclamados en la
Constitucion Politica del Perq, y el articulo 418° de nuestro derecho sustantivo que
prescribe que por la patria potestad los padres tienen el deber y el derecho de cuidar
de la persona y bienes de sus hijos menores, que es literalmente el concepto que se
da también en doctrina y consecuentemente, quedan excluidos del ambito de la

patria potestad los hijos que han adquirido su mayoria de edad.

La pregunta es ¢ Si los roles de los padres bioldgicos son claros, porque no existir
lineamientos institucionales para los padres afines?, teniendo presente ademas, que
padre no es aquel que engendra sino muchas veces el que cria, como sucede con
muchas familias en nuestra realidad social y actual, en donde el padre si bien es
cierto no es el biolégico, pero es quien lleva al colegio al menor, quien paga las
cuotas de la escuela, quien paga los alimentos, quien lo educa, quien le ensefia los
valores de la vida, ese es muchas veces el padre afin, es decir el esposo o
conviviente de la mama4, y que al no estar regulados sus derechos y deberes, impide

gue este pueda ejercer el rol de padre del hijo afin en toda su magnitud.

Claro esta, el ejercicio de la patria potestad del padre afin debe reconocerse
analizando cada caso en particular, en los cuales se cumplan ciertos requisitos,
sefialados lineas precedentes, como el de que la familia ensamblada este
estrictamente consolidada, donde comprobadamente exista afecto, asi como una
convivencia con estabilidad, publicidad y reconocimiento entre el padre social y sus
hijos afines; concordante con lo manifestado por Rueda cuando refiere que la posible
dacién de una ley sustantiva y adjetiva del ejercicio de la patria potestad del padre
afin deberia ser aplicada individualmente para cada caso, en razén a que no puede
aplicarse por analogia, en atencion al Articulo 4°, de la Constitucion Politica del Peru

de la Proteccion a la familia y la Promocién del matrimonio que son politicas del
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Estado y junto con la comunidad protegen especialmente al nifio, al adolescente, a la

madre y al anciano en situacién de abandono.

En este orden de ideas, resulta importante sefialar que para que se dé el
reconocimiento del ejercicio de la patria potestad al padre afin se deba
necesariamente contar con la aprobacion del Consejo de Familia, en este sentido
estamos de acuerdo con Rueda al sefialar que es necesaria la intervenciéon de un
equipo multidisciplinario en cada caso, que se verifique con presencia de psicélogos,
asistentes sociales, Ministerio Publico, medicina legal y jueces de familia, sumado a
esto una normativa clara y sin vacios en interés superior del nifio se califique y
apruebe, estructuradamente y dinamicamente, definitivamente la condicion de padre
afin para proteger al menor y asi promover la unidad y funcion de la familia, segun
sefiala el articulo 233° del Cadigo Civil referido a la Regulacion de la familia, donde
La regulacion juridica de la familia tiene por finalidad contribuir a su consolidacién y
fortalecimiento, en armonia con los principios y normas proclamados en la

Constitucion Politica del Perdu.

Por regla general, y considerando lo regulado por nuestra legislaciéon nacional, el
ejercicio de la patria potestad Unicamente puede ser ejercida por los padres
biologicos, es decir su caracter es personalisimo; sin embargo, en la legislacion
brasilefia se viene adoptando el principio juridico de filiacion socioafectiva, principio
gue alude a que lo que garantiza el cumplimiento de las funciones parentales no es
la relacion genética o derivacion sanguinea, sino el cuidado y el desvelo dedicados a
los hijos, ya que no siempre los padres bioldégicos van a asumir su rol de padres y
madres que les corresponde como tal, sino que muchas veces, quien desempenia las
funciones paternas es un padre o madre no bioldgica, surgiendo de este modo la
figura del padre afectivo distinto al padre progenitor o biolégico. El autor Da Cunha
Pereira, estima de gran importancia que se interprete mediante el principio de la

afectividad, teniendo en cuenta que este constituye un mecanismo propulsor para
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gue se reconozca juridicamente a las nuevas relaciones parentales, como es el caso
de las familias ensambladas, resultando ser de justicia que los hijos afines,
especialmente aquellos que se convierten en hijos socioafectivos, tengan el privilegio
de sentir que ellos pertenecen a un nuevo patron familiar. En ese sentido Da Cunha
incita a todos los paises occidentales, fundamentalmente los pertenecientes a
latinoamérica, a regular y aplicar el principio de afectividad y asi ser este principio el

guiador del Derecho de Familia contemporanea.

En cuanto a lo manifestado por Calderdn, quien sefiala que este vacio legal o falta de
regulacion afecta mas al nifio y adolescente, creemos que dado que se trata de una
poblacion vulnerable, resulta mas que necesario que el Estado pueda y deba
garantizar los plenos de derechos de los nifios y adolescentes, sobre todo si estos se
encuentran en situacion de abandono por uno de sus progenitores, y si se tienen la
voluntad de los padres afines a ejercer la patria potestad; esta se les deberia
conceder, indispensablemente, al cumplirse ciertos requisitos 0 presupuestos, y

previa aprobacion del Consejo de Familia.

Finalmente, considero que es necesario remarcar que la institucion de la Patria
Potestad quizas resulte siendo la mas importante dentro de todas las instituciones
gue se ubican en el Derecho de Familia; deber-derecho de los padres, de alimentar,
educar y dar seguridad a sus hijos, tal como lo consigna la Constitucién Peruana de
1993 en su articulo 6°, o el deber derecho de los padres, de cuidar la persona y

bienes de sus hijos menores, como lo refrenda el articulo 418° del Cadigo Civil.

En este orden de ideas, resulta importante el reconocimiento de la patria potestad del
padre afin sobre el hijo afin, cuando este se encuentre en situacion de abandono por
parte de su padre biologico; ya que esto evitara este menor se encuentre en una

situacion de abandono y desproteccién, las obligaciones paterno-filiales no se verian
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perjudicadas, ya que se generaria vinculos afectivos nuevos con el padre afin. Nos
interesa en especial la patria potestad porque esta como tal encierra una serie de
atributos muy bien definidos por el articulo 74° del Cdédigo de los Nifos y
Adolescentes que ha venido a modificar la norma contenida en el articulo 423° del
Cdodigo Civil. Atributos como, velar por su desarrollo integral, proveer su
sostenimiento y educacion, dirigir el proceso educativo y capacitacion para el trabajo
conforme a su vocacion y aptitudes, darles buenos ejemplos de vida y corregirlos
moderadamente y cuando su accion no bastare podran recurrir a la autoridad
competente, representarlos en los actos de la vida civil mientras no adquieran la
capacidad de ejercicio y de responsabilidad civil, administrar y usufructuar sus

bienes, cuando los tuvieran, a todos estos atributos se debe adicionar la tenencia.

En el caso particular de las familias ensambladas, en la mayoria de caso se presenta
situacion de abandono por parte de uno de los padres biolégicos, principalmente el
padre, sobre los hijos biologicos, tal como concluye Ponce en su tesis citada lineas
arriba (discusiones de antecedentes); por tanto, entendiéndose que son los menores
guienes en Ultima instancia quedan desprotegidos, sobre todo en el caso de nifios y
adolescentes; por tanto es necesario que luego de cumplir con ciertos requisitos
como el que sus miembros habiten y lleven una convivencia con estabilidad,
publicidad y reconocimiento, y donde los hijos afines sean tratados por sus padres
afines como sus hijos propios, en los aspectos afectivos, morales, y quizés
econdémicos, se le pueda permitir, por qué no, al padre afin poder ejercer la patria
potestad del hijo afin, sin que ello suponga que legalmente las responsabilidades de

padre biolégico desaparezcan.
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V. CONCLUSIONES
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Primero.

Se concluye que se ha determinado que el reconocimiento legal de deberes y
derechos de patria potestad al padre afin en los casos en los que el padre biolodgico
no ejerce la patria potestad, como sucede en los casos de abandono, y
necesariamente siempre que se cumplan ciertas circunstancias especiales y previo
pronunciamiento favorablemente de los equipos multidisciplinarios en proteccion al
menor; aquel reconocimiento legal va incidir positivamente en el desarrollo integral, la
vida plena y bienestar de tantos niflos y adolescentes integrantes de familias
ensambladas en el Perud, ya que se les estaria dando estabilidad juridica a estas
nuevas estructuras familiares, y de esta forma adquiririan un funcionamiento analogo

al de una familia nuclear.

Segundo.

Se ha establecido que inclusive el Estado tener el deber constitucional de proteger a
la familia y garantizar el interés superior del nifio, nifia y/o adolescente recogido en la
Convencion sobre los Derechos del Nifio que ha sido ratificado por el Peru, el Estado
peruano no garantiza la proteccion respecto de los deberes y derechos de patria
potestad del padre afin, como si lo vienen haciendo diversos paises en el mundo, ello
se debe principalmente a que el Sistema Juridico de nuestro pais se encuentra
enfocado en funcion a la familia nuclear-tradicional, pese a la proliferacion de familias

ensambladas que existen en nuestro pais en la actualidad.

Tercero.

Se ha analizado que el vacio legal respecto del deber-derecho de patria potestad del
padre afin, afecta gravemente a las familias ensambladas y las desprotege; ello
porque, el hecho que padres e hijos afines desconozcan sus deberes y derechos
reciprocos sélo hace mas fragiles a estos nuevos nucleos familiares, por cuanto aun
existiendo relaciones de afecto paternales entre ellos, legalmente se ven
imposibilitados de desarrollarse bajo las reglas de la sociedad, no pudiendo ejercer

libremente deberes y derechos, tal cual lo ejerce una familia nuclear-tradicional.
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VI. RECOMENDACIONES
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Primero.

Resulta necesario la dacién de una ley que regule el deber- derecho de patria
potestad del padre afin en los casos de abandono del hijo afin por uno de sus
progenitores, y los presupuestos que deben cumplirse para tal ejercicio, tales como
una convivencia con estabilidad, publicidad y reconocimiento, en donde los hijos
afines sean tratados por el padre afin como sus hijos propios en los aspectos
afectivos, morales y econémicos; garantizando de esta forma el interés superior del
nifio, nifia y/o adolescente y en atencion al principio constitucional de proteccion a la

familia.

Segundo.

Urge que el Estado tome cartas en el asunto ante este vacio legal y la realidad
existente en nuestra sociedad actual, en la que cada vez se ve mas acentuando
estos nuevos modelos familiares; ello seria estableciendo mecanismos de proteccion
para sus miembros, como por ejemplo el recurrirse a la legislaciébn comparada, que
ya regula estos derechos y deberes, ampardndose en nuestra constitucion que
consagra los derechos a la igualdad y a la no discriminacién, asi como realizar
mecanismos de evaluacién, seguimiento y prospeccion de los grupos familiares
fundados en padres afines, pero especificamente y no con vacios ya que pudieran
malinterpretarse; de esta forma se evitaria la desintegracion de estas familias

ensambladas asi como que el menor continde en una situacién de desamparo.

Tercero.

Suplir los vacios legales en torno a los derechos y deberes reciprocos entre padres e
hijos afines, a efectos que el vinculo que se genera entre estos se fortalezca ante
una expresa regulacion de sus deberes y derechos, asegurando el crecimiento del
menor bajo la responsabilidad y proteccion tanto de la madre biolégica como del
padre afin, en un ambiente familiar que beneficie su desarrollo integral y

fortaleciendo la identidad familiar de este nuevo nucleo familiar.
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Anexo 1. Matriz de Consistencia

MATRIZ DE CONSISTENCIA PARA ELABORACION DE DEEFDRBME

NOMBRE DEL ESTUDIANfA&hicaqui Solis, Fiorella Nattaly Kiss.

FACULTAD/ESCUED#&recho.

TITULO DEL
TRABAJO DE
INVESTIGACION

Reconocimiento Juridico de la patria potestad pladire afin frente al
hijo afin abandonado dentro de la familia ensdada en el Peru.

¢En qué medida el reconocimiento juridico de la patria potestad

PROBLEMA padre afin frente al hijo afin abandonado incide sobre la fan
GENERAL
ensambladan el Per@
1. ¢De qué manera el Estado peruano garantla proteccion
respecto de la patria potestad del padre afin frente al hijo |
PROBLEMAS abandonado dentro de las familias ensambladas?
ESPECIFICOS | 5 ¢En qué medida la falta de una regulacion juridica de la p
potestad del padre afin frente al hijo afin abandonado afed&
familia ensamblada?
El reconocimiento juridico dia patria potestad depadre afin frente
al hijo afin abandonado incide positivamente sobre la fan
ensamblada ya que, al reconocerlepaldre afin derechos y debere
SUPUESTO GENER para con sthijo afin se garantizaria el interés superior del nifio
adolescente, y ademas se daria estabilidad y funcionalidad a la fq
ensamblada, garantizandose el principio constitucional de protec
de la familia.
1. El Estadono garatiza la proteccion de la patria potestad ¢
padre afin, ya que no estableogecanismos de proteccion ant
la ausencia de normas que regulen el ejercicio de la p
potestad del padre afin en los supuestos de abandono del
SUPUESTO afin por uno de sus progéares resultando, ello, contradictori
ESPECIFICOS con el deber constitucional del Estado de proteger a la familia

2. La falta de un reconocimiento juridico de la patria potestad
padre afin frente al hijo afin abandonadoafecta
significativamente a la familia ensafada puesto que estos n(
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pueden actuar ampliamente en el cuidado y proteccion del

afin, creando situaciones de incertidumbre y sufrimiento para
integrantes obstaculizando la integracion y la consolidacion ¢
familia.

Determirar en qué medida el reconocimiento juridico de la pa
OBEJTIVO GENER| potestad del padre afin frente al hijo afin abandonado, incide sob
familia ensambladan el Peru.

1. Establecer de qué manera el Estado peruano garantiz
proteccion respeim de la patria potestad del padre afin frente

OBJETIVOS hijo afin abandonado dentro de las familias ensambladas.

ESPECIFICOS | 5 analizar en qué medida la falta de una regulacion juridica ¢
patria potestad del padre afin frente al hijo afin abandona
afecta a la familia esamblada.

CATEGORIAS - La patria potestad degdadreafin frente al hijo afin abandonado.

- La familia ensamblada.
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Anexo 2. Instrumentos

GUIA DE ENTREVISTA
Dirigido a los operadores de justicia

TITULO:

ORECONOCIMIENTORIDICOELAPATRA POTESTADELPADRRAFIN
FRENTELHIJOAFINABANDONADOENTRMELAFAMILIAENSAMBLADA
ENELPERWY

Entrevistado:

Cargo:

Institu cion:

OBJETIVO JURIDICO GENERAL

Determinarenquémedidael reconocimientquridico dela patriapotestadiel
padreafin frenteal hijo afin abandonadancide sobrela familia ensanbladaenel
Peru.

Preguntas:

1. ¢ActualmentenuestroOrdenamientaluridicoregulael ejerciciode la patria potestad
delpadreafin?

2. ¢ConsiderdJd.que el padreafindeberiaejercerla patria potestadjuntamenteconel
padre biolégico en los supuestosde abandonodel hijo afin por el otro progenitor?
¢ Porqué?
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3. ¢Asujuicio cualconsiderald. que seriael aspectopositivoo negativodel reconocimiento
juridico del ejerciciode la patria potestaddel padre afin, en los supuestosde abandono
delhijo afinpor uno de susprogenitores?

OBJETIVO JURIDICO ESPECIFICO 1

Establecede quémanereel Estadoperuanagarantizada proteccidénrespectale la patria
potestadiel padreafin frenteal hijo afinabandonaddentrode lasfamilias

Preguntas:

4. ;ConsiderdJd. que el Estadoperuanobrindaprotecciona lasfamiliasensambladas? Por
qué?

5. ¢ ConsiderdJd. gue esnecesarioque el Estadoreconozceel ejerciciode la patria potestad
del padreafinenlossupuestosie abandonopor uno de susprogenitores?;, Porquée?

6. ¢Quémecanismosie protecciondebe establecerel Estadoante la ausenciade normas
gue regulen el ejercicio de la patria potestad del padre afin en los supuestosde
abandonodel hijo afinpor uno de susprogenitores?
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OBJETIVO JURIDICO ESPECIFICO 2

Analizarenquémedidala falta de unaregulcionjuridicadela patriapotestadiel
padreafin frenteal hijo afin abandonadafectaa la familia ensamblada.

Preguntas:

7. ¢Asujuicio consideraUd. que el vaciolegalreferente al ejerciciode la patria potestad
del padreafinafectaala consolidaciorde la familiaensambladaZ Porqué?

8. ¢Considerald. que el vaciolegalreferente al ejerciciode la patria potestaddel padre
afinafectael InterésSuperiordel Nifio, Nifiay Adolescente 2 Porqué?

9. ¢ConsiderdJd. que los Juecesle Familiadebanconcederal padre afin el ejerciciode la
patria potestaden los supuestosie abandonodel hijo afin por uno de susprogenitores?
¢ Porqué?

FIRMA Y SELLO |
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GUIA DE ANALISIS JURISPRUDENCIAL

Esquema de analisis de fuentes docuantales: Analisis Jurisprudencial

OBJETIVO JURIDICO GENERAL

Determinar en qué medida el reconocimiento juridico de la patria potestad del
afin frente al hijo afin abandonado, incide sobre la familia ensamétaelaPera.

Numero de Expediente:
Materia:

Demandante:
Demandado:

. FUNDAMENTOS

[I. ANALISIS :
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GUIA DE ANALISIS JURISPRUDENCIAL

Esquema de analisis de fuentes documentales: Analisis Jurisprudencial

OBJETIVO JURIDICO ESPECIFICO 1

Establecer de qué manera el Estpdruano garantiza la proteccién respecto de
patria potestad del padre afin frente al hijo afin abandonado dentro de las far
ensambladas

Numero de Expediente:
Materia:

Demandante:
Demandado:

I. FUNDAMENTOS:

[I. ANALISIS :
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GUIA DE ANALISIS JURISPRUDENCIAL

Esquema de analisis de fuentes documentales: Analisis Jurisprudencial

OBJETIVO JURIDICO ESPECIFICO 2

Analizar en qué medida la falta de una regulacién de la patria potestad del pa
frente al hijo afin abandoda afecta a la familia ensamblada.

Numero de Expediente:
Materia:

Demandante:
Demandado:

I. FUNDAMENTOS:

[I. ANALISIS :
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Anexo 3. Validacion de Instrumentos

Anexo 371 A. Validacion de Guia de Entrevista

SOLICITO:
Validaciéon de instrumento de
recojo de informacién.

Yo Fiorella Nattaly Kiss Inchicaqui Solis, identificado con DNI N°47386520
alumnos(a) de la EP de Derecho, a usted con el debido respeto me

presento y le manifiesto:

Que siendo requisito indispensable el recojo de datos necesarios para la
tesis que vengo elaborando titulada: “Reconocimiento Juridico de la patria
potestad del padre afin frente al hijo afin abandonado dentro de la familia
ensamblada en el Per(.”, solicito a Ud. Se sirva validar el instrumento que
le adjunto bajo los criterios académicos correspondientes. Para este efecto

adjunto los siguientes documentos:
- Instrumento

- Ficha de evaluacion

- Matriz de consistencia

Por tanto:

A usted, ruego acceder mi peticion.
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VALIDACION DE INSTRUMENTO

los Requisitos para su aplicacion
- El Instrumento no cumple con
Los requisitos para su aplicacion

Iv.

PROMEDIO DE VALORACION :

S

| DATOS GENERALES 7 /
1.1. Apellidos y Nombres:.......... VARGAS. Eatadnd , &AL
1.2. Cargo e institucion donde labora: Asesen D TESIS —JaN
1.3. Nombre del instrumento motivo de evatuacion:. GG iR D& @M TaE VIS TA
1.4. Autor(A) de Instrumento:............ inchicagu 3005, picrelle Martaly Kiys
II. ASPECTOS DE VALIDACION
MINIMAME
CRITERIOS INDICADORES A ARt acerrapLs | ACEPTABLE
40 | 45 | 50 | 55 |60 [ 65 [ 70 | 75 | 80 | 85 | 90 | 95 (100
T Esta formulado con lenguaje
comprensible. v’
Esta adecuado a las leyes vy
2. OBJETIVIDAD e 1
principios cientificos.
Esta adecuado a los objetivos y las
3 ACTUALIDAD | necesidades  reales de la %
investigacion
‘4. ORGANIZACION | Existe una organizacion logica. %
Toma en cuanta los aspectos
PR metodologicos esenciales V|
JE— Esta adecuado pata vaiorar las
variables del supuesto. | I
Se respalda en fundamentos
7. CONSISTENCIA | . - r
técnicos y/o cientificos. 'd
Existe coherencia entre los
8. COHERENCIA | problemas objetivos, supuestos, gt
variables e indicadores.
La estrategia responde una
9. METODOLOGIA | metodologia y disefio aplicados L]
para lograr probar los supuestos.
El instrumento muestra la relacion -
S .emre . los” componentes de la Ve
investigacion y su adecuacion al
Método Cientifico.
II. OPINION DE APLICABILIDAD
- El Instrumento cumple con .
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