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Resumen

La presente investigacion tiene como objetivo general exponer la evidente
carencia de regulacion de las familias ensambladas dentro de nuestro
ordenamiento juridico, pese a que existan pronunciamientos y reconocimientos
del Tribunal Constitucional, dicha situacién no ha sido suficiente para otorgarle

la proteccion que requiere este nuevo grupo familiar.

La presente investigacion responde a un modelo basico, con enfoque cualitativo de
disefio transversal no experimental, ya que lo que se hace es recolectar o recabar
datos del corpus documentario en un determinado tiempo, para ello utilizamos como
técnica el analisis de datos de dos distintas resoluciones emitidas por el Tribunal

Constitucional

El resultado obtenido, demuestra que las familias ensambladas son un tipo de
familia constituida, cuya incidencia ha ido acrecentandose en el tiempo. Pese a
ello, laregulacion y — proteccidn evidentemente- aun parece estar muy lejos de
concretarse. Generando bastante desconcierto y lagunas ante una realidad

cada vez mas latente.

Ante esto considero necesaria, una urgente campafa a fin de lograr la ansiada
regulacion juridica para las familias ensambladas, debido a los nuevos cambios
en las realidades sociales, las mismas que traen nuevas exigencias, a fin de
evitar que se vean vulnerados sus derechos reconocidos en la Constitucion o
desprotegidos ante situaciones que normalmente estarian debidamente

cauteladas.

Palabras Clave: Familia ensamblada, viabilidad, ordenamiento juridico.



Abstract

The general objective of this research is to expose the evident lack of regulation
of assembled families within our legal system, despite the fact that there are
pronouncements and recognitions of the Constitutional Court, said situation has
not been sufficient to grant the protection that this new family group requires. .
The present investigation responds to a basic model, with a qualitative approach
of non-experimental cross-sectional design, since what is done is to collect or
collect data from the documentary corpus in a certain time, for this we use as a
technique the analysis of data from two different resolutions. issued by the
Constitutional Court

The result obtained shows that blended families are a type of constituted family,
whose incidence has been increasing over time. Despite this, regulation and —
evidently protection — still seems to be a long way from being finalized.
Generating a lot of confusion and gaps in the face of an increasingly latent reality.
Given this, | consider necessary an urgent campaign in order to achieve the long-
awaited legal regulation for assembled families, due to the new changes in social
realities, the same ones that bring new demands, in order to prevent their
recognized rights from being violated in the Constitution or unprotected in

situations that would normally be duly protected.

Keywords: Assembled family, viability, legal system.
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. INTRODUCCION

Después de la Segunda Guerra Mundial se observd una creciente ola de una
nueva y “atipica” estructura familiar, el mismo que béasicamente estaba
conformado por los viudos y viudas que dejé dicho conflicto. Sin embargo, no fue
hasta el afio 1987, que se concretizé y dio nombre a este nuevo grupo familiar,
naciendo asi el término de FAMILIAS ENSAMBLADAS?. Actualmente, somos
testigos del crecimiento significativo de dicha figura, al punto que, en muchas
legislaciones internacionales, se ha considerado necesaria su incorporacion y

tratamiento para darle mayor proteccion a esta nueva identidad familiar.

En el mundo occidental vemos que muchas de las familias ensambladas lo
constituyen los divorciados/as y separados/as con hijos que deciden volver a
darse una oportunidad en formar una familia. Ello supone la fusion de dos
familias que se unen en matrimonio o unién de hecho y que dan como resultado
esta nueva identidad familiar con caracteristicas propias y que tienen una
dinamica diferente respecto a la relacion entre sus integrantes especialmente la

de padres e hijos afines al momento de establecer normas de convivencia

Nuestra Constitucion establece de manera general que “El Estado protege a la
familia”, empero dicha premisa no es aplicable a la realidad ya que hasta la fecha
se siguen ignorando los cambios respecto a la diversidad de grupos familiares.
Pese a que las familias ensambladas resultan ahora mas comunes de lo que
creemos, no existen aun en nuestra legislacion, en concreto el libro de familia
del Cdédigo Civil, una referencia de ello. Eso no quiere decir, que no tengan
existencia en nuestra sociedad ya que los pronunciamientos del Tribunal
Constitucional han sido bastante claros en su posicidn respecto a ello. Bastaria
con revisar las resoluciones de este Organo respecto a las demandas
interpuestas en su ambito de accion. En primer lugar, es importante sefalar la
STC Orrillo Oyarce - 06540-2006, en la que claramente se establece que la
Constitucion Politica del Estado, no reconoce o no especifica un solo tipo de
modelo familiar, en ese sentido la tutela constitucional debera alcanzar a todo
tipo de identidades familiares que se vayan construyendo con el paso del tiempo,

y los cambios sociales.

I Término acuiado por la Lic. Maria Silvia Dameno, psicéloga argentina.



Otra sentencia que encontramos referida a nuestro tema de investigacion es STC
09332-2006 — Sholls Perez, en este caso nuestro maximo 6rgano de control
constitucional declaro fundada la demanda y le dio la razén al demandante don
Reynaldo Sholls, la misma que segun el Tribunal Constitucional existio un claro
y evidente trato discriminatorio en relacion a los hijos del demandante con su
hijastra a la misma que se le nego la entrega del carne familiar y a cambio de
ello se le otorgd un pase de invitada especial. Nuestro Tribunal Constitucional
considero para este fallo que por encima de toda reglamentacion interna esta lo
sefialado en nuestra Carta magna, la misma que sefala como principio la

proteccién del Estado a la familia.

Principio recogido ademas en tratados internacionales de derechos humanos de
los cuales nuestro pais forma parte y que como tal en concordancia con el
articulo 55 de nuestra Constitucion forman parte de nuestro derecho nacional

interno.

Es importante agregar que, en la sentencia en mencion, el Tribunal
Constitucional se ha encargado de sefalar algunos presupuestos que deben
existir para considerar a este nuevo grupo familiar como una familia ensamblada
y ellos son: la existencia de una relacion previa por parte de alguno o de ambos
de los integrantes que forman este nuevo grupo familiar en cuyo caso ademas
llegan con hijos. El estado de abandono, viudez o divorcio por parte de los
integrantes de la nueva familia y compartir vida de familia con cierta estabilidad,

publicidad y reconocimiento.

No podemos dejar de mencionar la STC N° 01204-2017 — Medina Menéndez,
también se declar6 fundada la demanda de amparo interpuesta por el recurrente
Manuel Adres Medina Menéndez en contra del Proyecto Especial de
Infraestructura de Transporte Nacional (PROVIAS) por haberse acreditado la
vulneracion de los derechos al trabajo, a la proteccion de la familia, al debido
proceso y a la igualdad ante la ley, al haber sido despedido entre otros hechos,
por haber inscrito como beneficiaria de un seguro médico privado a su hijastra

como hija propia.

Sin embargo, asi como encontramos fallos que suman o contribuyen a la
positivizacion de esta nueva agrupacion familiar, también encontramos una

sentencia, la misma que por razones de motivacién por parte del magistrado fue
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declarada fundada, STC N° 04493-2008 — Leny De la Cruz, en este caso la
demandante en representacion de su menor hija interpone demanda contra el
fallo de segunda instancia en la region San Martin, por evidente vulneracion del
debido proceso, al no sefialarse porque los hijos afines del demandado
representan carga familiar. Al analizar la sentencia en mencién mas que ir en
contra del nuevo grupo familias, llAmese familias ensambladas, lo que se
cuestiono es la falta de motivacion por parte del Ad quo, en cuanto a definir
tomando como referencia fallos anteriores del Tribunal Constitucional respecto a
la existencia de las familias ensambladas y por qué a los hijos afines del
demandado se les beneficio con ciertos derechos.

Como podemos advertir, si bien no existe como ya se ha mencionado lineas
arriba una positivizacion, de nuestro tema, en el libro de derecho de familia de
nuestro Caodigo Civil, lo que si hay son fallos que de una u otra manera estan
germinando a que poco a poco esto se concrete y finalmente se haga realidad la
regulacion a nivel de nuestro ordenamiento juridico por parte de los legisladores,
para ello este trabajo de investigacion quiere aportar con un granito de arena a
través de una iniciativa legislativa que llegue a los 6rganos correspondientes a
fin de hacer realidad nuestro deseo de ver plasmado en nuestra horma sustantiva
el reconocimiento a las familias ensambladas, ya que como todos sabemos
pertenecemos a un sistema germanico romano, en donde prima la ley escrita, y
para que las conductas o las situaciones juridicas sean reguladas deberan estas
estar previamente sefialadas por la ley, infiriéndose por ley a todo cuerpo
normativo encargado de crear, regular, o modificar las situaciones o conductas

de la vida social de las personas.

En ese orden de ideas esta investigacion esta dirigida a que se regule de manera
clara cuales serian los derechos y obligaciones que tendrian dentro de una
familia ensamblada tanto padres e hijos afines, con el objetivo que en un futuro
cercano se puedan superar situaciones que lindan con la discriminacién y sobre
todo la vulneracion de derechos fundamentales como la salud y educacién de
hijos afines menores de edad, que jamas pidieron estar en esta situacion, y que
por falta de regulacion o que el derecho no marche al mismo ritmo de los cambios

sociales se vean relegados y perjudicados por el propio Estado.

Para el desarrollo de la presente investigacion nos hemos planteado el siguiente



problema ¢ es necesario positivizar a las familias ensambladas dentro del marco
juridico a fin de que puedan contar con una apropiada proteccion juridica? Como
justificacion para la presente investigacion nos planteamos la siguiente pregunta
porque debemos o consideramos necesario regular a las familias ensambladas
a partir de los pronunciamientos del Tribunal Constitucional, para que se
deberian tomar en cuenta dichos pronunciamientos sobre esta nueva forma de
agrupacion familiar y por ultimo debemos tener claro que de ser posible que los
pronunciamientos del maximo 6rgano de control de nuestra Constitucién sean
tomados en cuenta quienes son los principales beneficiados con estos fallos,
quienes salen ganando al regularse en nuestro ordenamiento juridico y
considerarse en la norma sustantiva en el libro de familia, a las familias
ensambladas como una nueva identidad familiar, con derechos y obligaciones
entre sus integrantes, llamese padres e hijos afines los mismos que en el proceso
de interaccion pueden llegar a tener algunos inconvenientes como sucede en

cualquier grupo familiar.

Asi mismo se planteara como objetivo general: Determinar la falta de regulacion
de las familias ensambladas dentro de nuestro ordenamiento juridico peruano; y
como objetivos especificos: Evaluar las consecuencias juridicas que genera la
falta de regulacion de las familias ensambladas y Comparar la situacion juridica

de las familias ensambladas con la legislacion extranjera.

Y de esa forma poder contribuir desde nuestro lugar como investigadores para
gue en un futuro cercano esta problematica que hoy tenemos sea finalmente

regulada como deberia ser por parte de nuestro Estado.



I MARCO TEORICO

Para desarrollar el marco teérico de nuestra investigacion, hemos recurrido a
trabajos previos realizados en instituciones educativas del extranjero, asi como
de nuestro pais, revisando repositorios de diversas universidades nos hemos
encontrado con tesis, articulos referidos a nuestro tema con perspectivas
diferentes las mismas que hemos tomado como referencia para el desarrollo de
esta investigacion.

Asi tenemos la tesis de (Carrillo Lerma C. , 2021) Como bien lo sefiala en sus
conclusiones la familia es una institucién totalmente compleja en cuanto a su
constitucion dinamica y lugar de origen. No es lo mismo una familia musulmana
gue una familia occidental y no es lo mismo en su dinamica, en el trato entre los
miembros de esta institucion, ademas que, si se hace un analisis de esta figura,
las diferentes disciplinas entre ellas nuestra rama juridica lo haran desde
diversas aristas. En cuanto a lo segundo nos parece acertado por parte del
legislador espariol a la hora de redactar su Constitucion al dejar sin una definicion
gue posteriormente se convierta en una barrera para poder aceptar los nuevos
tipos de familia que nos presenta el devenir historico.

En otra parte de sus conclusiones nos parece importante la configuracion que
hace la Constitucion espafola sobre la familia y sienta esta institucion sobres
tres bases fundamentales como son: familia nuclear, familia plural y familia con
exclusivo interés privado de sus miembros, también se menciona en sus
conclusiones a la pluralidad de modelos familiares en la sociedad espafiola
actual, acorde a los cambios que nos presenta el mundo actual, no obstante la
prevalencia que le da al matrimonio como fuente de la familia en resumen la
Constitucion espafiola ampara a todo tipo de agrupacion familiar pero no las
equipara.

En tanto debemos mencionar la tesis de (Angel Bayona, 2018) Donde se sefiala
de manera clara como objetivo general la necesidad de establecer los derechos,
deberes y obligaciones entre los miembros de las familias ensambladas desde
una perspectiva constitucional, punto que nos parece central si es que buscamos
gue no solo a nivel de nuestro pais se les reconozca a través del derecho positivo
a esta nueva agrupaciéon familiar.

Ademas, es importante agregar lo mencionado en las conclusiones de este
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trabajo de investigacion, que si bien la Corte Constitucional, lo que vendria a ser
en nuestro pais el Tribunal Constitucional se ha referido directamente a los
derechos de los hijos sin importar a qué tipo de familia estos pertenezcan, aun
cuando no ha hecho un solo pronunciamiento en cuanto a las familias
ensambladas como si lo ha sefialado nuestro méaximo 6rgano de control
constitucional. Empero es importante sefialar de esta tesis que recoge también
en sus conclusiones que la actual Constitucién colombiana no define a la familia
en sentido estricto, sino que ademas de la forma convencional en que nace una
familia a través del matrimonio, lo puede hacer, mediante los lazos de afecto y
solidaridad que unen a diferentes individuos y que se reconocen como familia,
de esta premisa podriamos inferir que se trate de una familia reconstruida o
ensamblada.

También contamos con el trabajo de (Reynoso Arcos, 2019) nos llama la
atencion sobremanera esta investigacion, pues, desde su introduccién hace un
recuento breve de los debates generados entre la sociedad civil y organismos
religiosos, debido a las nuevas formas de agrupacion familiar, especialmente las
homosexuales, quienes reclaman también presencia en el marco juridico
nacional, por otra parte entre sus conclusiones menciona al divorcio como origen
de esta nueva identidad familiar, ya que son estas personas los que en un futuro
sienten la necesidad de volver a formar una nueva familia y lo hacen en muchos
casos llevando hijos de la relacidon anterior también es importante lo que sefiala
igual en sus conclusiones el respeto a la libre determinacidén o autonomia privada
de formar el tipo de familia que uno quiera, claro esta siempre respetando las
normas de convivencia y para terminar con esta tesis muy necesario a mi criterio
mencionar lo que el investigador acota que si bien la Constitucion ampara a la
familia se deberia avanzar en cuanto a normativizar estas premisas.

(Paredes Maravi, 2019) similar impresion nos despierta este trabajo de
investigacion que desde la introduccién menciona claramente la crisis evidente
gue atraviesa el modelo de familia convencional, y que ha dado lugar a la
aparicion de nuevas estructuras familiares como la que nos toca hoy investigar,
ademas advierte el reconocimiento que le da la Constitucion a la familia y al
matrimonio como institutos naturales, esto es precedentes alaley, que necesiten
una proteccién por parte del Estado, eso es otro debate que se debe esclarecer

para incluir a las nuevas formas de identidades familiares que actualmente
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conocemos y no podemos darles la espalda.

En cuanto a sus conclusiones podemos resaltar aquellas en las que denota la
dindmica y complejidad en las que se ha visto envuelta esta institucién como es
la familia, con cambios en cuanto a su origen, formas de regularse internamente
y crecer a pesar de la falta de regulacién por parte del Estado, asi mismo en su
conclusion final, con la cual coincidimos plenamente creemos que se hace
necesaria una propuesta legislativa a fin de subsanar los vacios que se estan
presentando en la actualidad respecto a este tipo de familia.

Ademas de las tesis revisadas y que sirvieron de apoyo para este trabajo de
investigacion que se tratan lineas arriba, también nos hemos apoyado en revistas
de caracter juridico, con articulos importantes sobre nuestro tema, como es
familias ensambladas. (Puentes Gomez, 2014) Nos parece interesante el
recorrido historico que hace sobre la institucion de la familia, y los cambios que
se han ido generando a nivel de todo el mundo con datos y cifras. Ademas critica
el hecho y con razén, que los cambios o regulaciones que se han dado en torno
a la familia mas han estado enfocados a la mujer, al menor que no estan mal
pero que en ese propoésito se ha descuidado atender o legislar o regular a la
familia como grupo, y sobre todo a las nuevas agrupaciones que se han ido
formando con el devenir del tiempo, sefiala con acierto y basandose en datos
estadisticos que mas de la mitad de la poblacion de los estados unidos
pertenecen a una familia reconstruida o ensamblada, ademas que agrega que
por lo general las familias ensambladas paternas son las de mayor predominio,
esto es por la mayor probabilidad de los hombres en volverse a casar.

Asi mismo en este articulo la autora toca temas puntuales como el matrimonio
en una familia ensamblada, la obligacién alimentaria, la guarda y el cuidado,
figuras que en nuestro ordenamiento juridico vendrian a ser la tenencia y el deber
de cuidado por parte de los miembros de una familia reconstituida o0 ensamblada.
Finalmente, en sus conclusiones sefiala los vacios legales existentes en la region
latinoamericana en cuanto a la regulacién de las familias ensambladas, habria
gue tener en cuenta la fecha de publicacion pues sabemos que posteriormente
a esto, se han logrado avances si bien es cierto lentos pero significativos en

algunos paises como Ecuador, Colombia o Argentina.

Otra de las fuentes a las cuales se recurre para el desarrollo de este proyecto es
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(Meza F., Nicolas D., Uchuypuma T. & Lépez Aburto, 2019) en ella se sefala
claramente la aparicion de nuevas tipologias de familias, distantes del modelo
clasico de familia convencional, ademas se hace un recuento sobre los
pronunciamientos mas relevantes del Tribunal Constitucional, como son los
casos “Sholls Pérez” y “Medina Menéndez” sendos litigios que tuvieron que ser
vistos por este 6rgano de control constitucional, debido a los vacios existentes
en nuestra norma sustantiva, pero que sin embargo como manda la misma ley
los magistrados no pueden dejar de administrar justicia por vacio o deficiencia
de la ley en atencién a un principio constitucional sefialado en el articulo 139

inciso 8 de la actual Constitucion Politica del Estado.

Es importante advertir lo sefialado en la publicacion en mencion en la parte
relativa a los organismos internacionales y su mencion o tratamiento hacia la
familia, en ella se remarca por ejemplo lo establecido en la opinion consultiva
0OC-24/17 en cuanto a que en la mencionada “Convencién Americana no se halla
determinado un concepto cerrado de familia, ni mucho menos se protege solo un

modelo en particular de la misma”.

Finalmente, en sus conclusiones se llega al mismo destino que las tesis previas
en cuanto al hecho de resaltar el trabajo realizado por el Tribunal Constitucional,
empero ello no es suficiente, para brindar la seguridad juridica a estas nuevas
formas de familia. En ese sentido y en el mismo orden de ideas debemos
coincidir con el maestro Alex Placido, el mismo que sefiala que no se necesita
llegar a una reforma constitucional ya que nuestro pais cuenta con las bases
constitucionales fundantes receptoras de la familia igualitaria, plural,
democratica, reconstituida o como se le quiera llamar lo que si se necesita es un
cbdigo civil que haga referencia a las familias, en plural y no como lo refiere en

la actualidad.

2.1 La Familia en el Peru

Cuando hablamos de familia en nuestro pais debemos tener claro cémo se ha
ido regulando esta institucion a través del tiempo sin necesidad de remontarnos

a épocas pasadas, sino simplemente a inicios del siglo XX. Sabemos que



siempre se ha tenido una idea de familia patriarcal, en la que por sobre todo
destacaba la figura del padre, siendo una especie de pater familis, del derecho
romano, en la que la esposa o compafiera o compafiera estaba o se encontraba
en un completo estado de dependencia frente al marido. Este tipo de familia era
una familia de tipo vertical en el que el padre acumulaba todas las facultades o
poderes totalmente regulados por la normatividad vigente, a saber primero el
codigo de 1852 y posteriormente el codigo de 1936.

Cuando mencionamos las facultades o poderes del padre en la familia nos
referimos a que este dirigia la economia de la casa, asumia la representacién
del hogar conyugal y ademas era considerado como administrador de los bienes
de la sociedad conyugal, si bien es cierto la ley reconocia la patria potestad como
una facultad de ambos padres, no menos cierto es que ante una diferencia entre
estos la ley le daba la preferencia al padre, en asuntos de patria potestad. La
mujer estaba sujeta incluso a llevar el apellido del marido al mismo que se le
agregaba el conector “de” lo que hacia parecer como si fuera un estado de
pertenencia, respecto al marido.

Estas atribuciones para nada representaban la equidad o la justicia frente a
ambos conyugues, sino que estaban hechas por hombres para los hombres con
el fin de ponderar la figura del padre. En cuanto a materia legislativa solo existia
una Unica forma de familia y esta era la familia conyugal o la que nacia de un
matrimonio, aun cuando existian uniones de hecho, estas no tenian ningun tipo
de reconocimiento legal, y operaban en detrimento de los derechos de la mujer,
especialmente los de caracter patrimonial, cuando por ejemplo un hombre
decidia unilateralmente terminar con esa convivencia, los bienes que se habian
conseguido durante tal union, solo le pertenecian al esposo.

Se podria decir que la mujer pasaba de vivir en un estado de autoridad paterna
hacia la autoridad marital, sin la presencia que hoy todos le reconocemos en la
vida social, politica y econdmica de nuestro pais. Es con la Constitucion de 1979,
gue se empiezan a limitar esos poderes o facultades absolutas del hombre frente
a la mujer, al sefialar nuestra carta magna claramente, la igualdad ante la ley y
el reconocimiento de derechos por parte de la mujer, derechos no menores
respecto al varon. En temas de familia esta Constitucién, dedica un capitulo
completo para su regulacién, reconoce la union de hecho y ademas sefiala

claramente la igualdad ante la ley de los hijos sin el trato discriminatorio que se
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les daba hasta ese momento, al llamarlos hijos legitimos e ilegitimos, los
primeros nacidos dentro de patrimonio y los segundos fuera de esta union
conyugal.

Como podemos advertir es con la Constitucién de 1979 que empiezan a cambiar
las relaciones familiares y posteriormente con la promulgacion del codigo civil de
1984 que derogo al de 1936, en el que se recogen todos los avances sobre la
familia. Mas adelante con la entrada en vigencia de la nueva Constitucién de
1993, se modifica el trato de proteccion al matrimonio por el de promocién y se
mantiene la proteccion a la familia sin mencionar la forma en cuanto a su
constitucion, ademas se reconoce también la union de hecho tal como lo hacia
la Constitucién derogada de 1979.

En la actualidad se estan discutiendo nuevos temas sobre la familia, avances de
como podemos entender los nuevos tipos de familias que se presentan en la
sociedad actual, y a las ya conocidas familias matrimoniales y extra
matrimoniales debemos agregar a las mono parentales y familias reconstruidas
o ensambladas, estas Ultimas reconocidas por el tribunal constitucional en
sintonia con la Constitucion vigente en cuanto al deber de proteccion a la familia
por parte del Estado, proteccion que debe alcanzar a todos los tipos de familias,

presentes en nuestra realidad.

2.2 Nuevas estructuras familiares

A decir de (Varsi Rospigliosi E. , 2011) “la estructura familiar también llamada
comunidad familiar o entidad familiar, es aquella union estable y ostensible de
personas en las que se conjugan intereses afectivos y emotivos siendo su
objetivo constituir una familia”. Estas estructuras familiares pueden originarse de
las formas tradicionales llamese matrimonio o union de hecho de una forma
simple en la que resulta formada por padres e hijos y también de una forma
complejay en este caso estaremos frente a una situacion de familia ensamblada.
Como ya se ha mencionado las estructuras familiares o entidades familiares no
nacen solo del matrimonio o convivencia de facto, sino que estas responden a
diversas formas de agruparse de acuerdo a los intereses necesidades y
ambiciones de sus integrantes, esta respuesta se sustenta en el principio de

pluralismo de las formas de familias. El reconocimiento normativo que reciben
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estas entidades, es incipiente aun en las diversas legislaciones comparadas, sin
embargo cada dia esas mismas brechas se van acortando, lo dltimo es lo de
Chile con el reconocimiento del matrimonio igualitario luego de afios de lucha por
parte de la comunidad LGTBIQ, justamente Chile que tuvo en el caso Atala Riffo
y nifias vs Chile, repercusion de nivel mundial con la decision de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, de condenar al Estado chileno, por actos
discriminatorios en contra de la magistrada Karen Atala Riffo.

Estas estructuras familiares segun (Varsi Rospigliosi E. , 2011) presentan
marcadamente tres caracteristicas que tienen que ver basicamente con su
constitucion y dinAmica estas son: Afectividad, entendida como los lazos de
carifio, comprension y espiritualidad entre los miembros de esta agrupacioén, aqui
guedan de lado los intereses patrimoniales para ponderar el deseo el afecto o el
amor que se prodigan las personas al formar esta entidad familiar. Estabilidad,
esta caracteristica esta relacionada con el tiempo, aqui quedan de lado las
relaciones momentaneas o eventuales, si queremos formar una familia debemos
estar dispuestos a un proyecto de vida prolongado, en el que no hay cabida para
las experiencias pasajeras. Finalmente, cono tercero caracteristica encontramos
a la Convivencia Publica y Ostensible, esta caracteristica tiene que ver con la
trascendencia de la relacion de familia, del aspecto intimo a lo social, a fin de
lograr el reconocimiento y la legitimidad por parte de nuestro medio social como

pareja y familia.

Las entidades familiares entendidas como tal podemos encontrarlas en nuestra

realidad de dos formas

1 Entidades familiares explicitas, o aquellas reconocidas por la ley en nuestro
pais tanto el codigo civil como nuestra constitucion vigente, regulan a la familia
matrimonial y extra matrimonial y sefialan estas dos figuras como los medios por
los cuales se pude formar una familia.

2_ Entidades familiares implicitas, son todos los tipos de familias que se
constituyen aun cuando la ley no les reconoce como tal, sin embargo en atencion
de otros derechos como la dignidad o la igualdad el mismo Estado, no puede

dejar de proteger.
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2.3 Las familias ensambladas, su denominacion y algunas
definiciones.
La familia como tal siempre se ha considerado como célula principal de la

sociedad, ella se convierte en nuestro primer espacio de aprendizaje, el lugar
donde adquirimos los valores y principios que van a marcar nuestra personalidad
a lo largo de nuestra vida, pero la familia también es nuestro refugio, nuestro
apoyo y el lugar donde acudimos a recargarnos de energia, de fuerzas para
continuar luchando por nuestras metas. La familia es un fendmeno dinamico,
presenta cambios y en ese orden de ideas, encontramos que la familia tradicional
ha cambiado, hoy no solo se encuentra un tipo Unico de modelo familiar, formado
por padres e hijos, sino que como lo hemos mencionado lineas arriba las
estructuras familiares se han diversificado en gran manera.

Nuestra Constitucion recoge acertadamente un principio fundamental, que es el
de proteccion a la familia, principio que debe ser entendido en forma amplia para
asegurar el respeto y amparo no solo a la conocida familia nuclear, originada en
el matrimonio o la unién de hecho, sino que este debe estar dirigido hacia otros
tipos de entidades familiares, como las familias mono parentales o las familias
reconstituidas, reconstruidas o ensambladas, esta Ultima tipologia presente en
la sociedad mundial de la cual nuestro pais no es ajeno y que ha venido a
desplazar al modelo tradicional de familia muy arraigado en nuestra sociedad del
siglo pasado, y que representa la esencia de nuestra tesis.

Cuando escuchamos el término familias ensambladas se nos viene a la mente
procedimientos que tienen que ver con informatica, reparacion o montaje de
algun aparato electronico, y bueno como que no estamos muy lejos de la verdad
porque en esta agrupacion o entidad familiar se juntan partes que han resultado
de la ruptura de otra estructura familiar. Las familias ensambladas o como se les
quiera llamar, ya que a nivel doctrinario no existe consenso en cuanto a su
nomen iuris, se les llama reconstruidas, reconstituidas, recompuestas, familias
tras, familias de segundas nupcias hasta familias re-casadas se les denomina,
son aquellas familias en las que uno o los dos miembros de la pareja llegan a
esta nueva unién con hijos de una relacién previa, y tienen hijos en comun los
mismos que forman esta nueva tipologia familiar.

Se resumen perfectamente en la frase los tuyos, los mios y los nuestros, en esta

nueva identidad familiar surgen la figura del padrastro o madrastra segun sea el
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caso y es la pareja del conyugue o concubino que no es padre de los hijos, sin
embargo debido al caracter peyorativo con el que suenan estos sustantivos
algunas legislaciones han optado por llamarlos padres o madres afines asi como
hijos e hijas afines a los hijastros. Se calcula que mas de la mitad de la poblacion
en los Estados Unidos de América, pertenecen o pertenecerdn a este tipo de
familia, lo mismo sucede en Francia, pais donde uno de cada cuatro
adolescentes viven en una familia ensamblada, la misma realidad podemos
encontrar en Italia, Espafia y demas paises pertenecientes a la UE.

En Latinoameérica no es diferente la realidad de estas nuevas formas de familias,
las mismas que nacen sobre la base de otra familia que se disolvié ya se por
viudez, divorcio o separacion de hecho, la dinamica de estas familias es muy
compleja ya que en ellas muchas veces se ocasionan conflictos sobre todo por
los temas de disciplina y formacion de hijos ajenos en proceso de formacion.
Existen familias ensambladas simples en las que solo uno de los conyugues o
concubinos tuvo una relacion previa y las familias ensambladas complejas en las
gue ambos tuvieron una relacién anterior.

Si bien las familias ensambladas no cuentan con regulacion normativa alguna en
nuestro ordenamiento juridico, existen jurisprudencias de nuestro Supremo
Tribunal Constitucional en las que les da existencia legal por asi decirlo, al
sefalar claramente en su resolucién, que el Estado tiene el deber de proteger a
los diferentes tipos de familias, reconociendo ademas de las familias
ensambladas a las familias monoparentales, sin que ello sea impedimento para
el reconocimiento de nuevas formas de familias. En el caso de las familias
ensambladas el Tribunal Constitucional nos indica que para que sea definida
como tal se deben cumplir con los siguientes presupuestos: habitar, compartir

vida familiar con cierta estabilidad, publicidad y reconocimiento

El tema de la definicién de la familia siempre ha sido un capitulo por demas
complicado, debe ser por eso que en ningun texto normativo de nuestro derecho
positivo encontramos una definicién literal de esta institucion, ademas que las
diversas disciplinas que se encargan de su estudio tienen su propia manera de
definirla, sin embargo algo en lo que todos coinciden es en cuanto a que es un
grupo, el vinculo que une a los integrantes de este grupo y ademas que este

grupo cuenta con una forma de organizarse. Para efectos de mero estudio vamos
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a esbozar algunas de estas definiciones.

El diccionario de la lengua de la Real Academia Espafiola la define como el grupo
de personas emparentadas entre que si que viven juntas. También lo hace como
el conjunto de ascendientes, descendientes, colaterales y afines de un linaje. O
los hijos o descendencia. Y ademas como el conjunto de personas que tienen
alguna condicién, opinion o tendencia comun. En Biologia familia es una unidad
sistematica y una categoria taxondmica situada entre el orden y el género; o
entre la superfamilia y la subfamilia si estuvieran descritas. La Sociologia concibe
a la familia como una estructura social.

Para Santo Tomas de Aquino, la familia era el nacleo primario y fundamental de
la sociedad, ademas la definia como comunidad de vida y de amor. Rousseau
sostuvo que la familia es la mas antigua de las sociedades y la Unica que surge
por motivos naturales aunque su continuidad se da por voluntad de sus
miembros de seguir unidos. El papa francisco nos brinda una definicion de familia
en los siguientes términos “familia es un grupo de personas llenas de defectos
gue Dios reune para que convivan con las diferencias, y desarrollen, la
benevolencia, el perdodn, la gratitud, la paciencia. Haciendo por el otro lo que le
gustaria que hicieran por uno mismo” Para el maestro (Placido Vilcachagua,
2012) no posible dar una definicion de familia ya que se trata de un término al
cual se le pueden dar diversas significaciones, se puede definir a la familia en

sentido amplio, restringido y ain mas en un sentido intermedio.
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Il METODOLOGIA

La presente investigacion responde a un modelo basico con enfoque cualitativo,
ya que lo que se ha pretendido es determinar los criterios del tribunal
Constitucional a la hora de resolver los casos expuestos sobre familias
ensambladas, asi mismo se busca dar una solucion a un problema que existe en
la realidad y que por falta de regulacién, se debe recurrir a instancias

extraordinarias.

3.1 Tipo y disefio de investigacion

Se resuelve trabajar con un disefio transversal no experimental ya que por nada
se alteraran las variables, se presenta el problema tal como existe en la realidad
a fin de poder llegar a un analisis de este. Ademas, se sefala que el proyecto es
transversal debido a la recoleccion de datos que se hace en un determinado

tiempo.

3.2 Categorias, Sub categorias y matriz de categorizacion.

En cuanto a esta parte de la metodologia tenemos como categoria principal a la
familia ensamblada definida como “la estructura familiar organizada en el
matrimonio o union de hecho de una pareja en la que uno o ambos de sus
integrantes tienen hijos provenientes de un matrimonio o relacion previa tal como
lo define Cecilia Grosman, especialista en d

erecho de familia, por la Universidad de Buenos Aires, Argentina.

Como Subcategorias tenemos al derecho a la identidad, definida por Delgado
Menéndez, como aquella prueba que da significado a la existencia de toda
persona como parte de una sociedad, como individuo que forma parte de un
todo, que es lo que le caracteriza y diferencia de los demas

Del mismo modo, como Subcategoria se tiene a la Filiacion, considerada como
vinculo juridico para ser reconocidos como titulares de derechos civiles, politicos
y sociales. (UNICEF, 2013)
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Por otro lado, como otra Categoria encontramos al Ordenamiento Juridico
Peruano, tomada como parametros con arreglo a ley, en las cuales se establecen
politicas y procesos en funcién a responsabilidades. (Garcia, 2012)

Dentro de esta categoria, tenemos como Sub categoria al Principio de Igualdad,
afirma (Facio 2015) que es s uno de los pilares de cualquier sistema legal que
se quiera justo.

Asimismo, como otra subcategoria se considera al Principio de Proteccion, esta
determinado por la existencia de un vinculo familiar, a través del matrimonio, las
normas sobre filiacion, los derechos hereditarios e incluso la violencia
intrafamiliar.

También, como otra subcategoria se sefiala al Principio de Reserva Legal,
sostiene (Nogueira 2013) que, es aquel que establece los criterios de
armonizacion de la potestad legislativa reglamentaria de ejecucion de todo

gobierno.

3.3 Escenario de estudio

La presente investigacion esta siendo desarrollada en el Distrito Judicial de
Lambayeque, especificamente en los Juzgados de Familia ubicados en la

avenida Luis Gonzales 960 Chiclayo.

3.4 Participantes

En cuanto a la participacion o colaboracion del material humano para la
realizacion de este proyecto se contd con la colaboracion de abogados
especialistas en el area de Derecho de Familia del mismo Distrito Judicial de

Lambayeque.

3.5 Muestreo

(Otzen Hernandez, 2013) Sefialaron con acierto que la realidad problematica
seria el muestreo para el tipo cualitativo, indicaron que el escenario viene hacer
el muestreo para el tipo cualitativo, generandose de la extraccion de eventos,

situaciones, lugares y miembros de estos apartados. Agregan a su vez que el
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muestreo no necesita formula alguna.

3.6 Técnicas e instrumentos de recoleccidon de datos

3.6.1. Técnica
Regularmente los investigadores de estudios cualitativos toman solo como
método de recoleccién de datos a la entrevista sin tomar en cuenta que tal como
lo advierte (Monje Alvarez C. , 2011) existen ademas de este método los grupos
focales o focus group en el que un grupo de individuos guiados por un moderador
se manifiestan libre y espontdneamente sobre un tema en concreto este método
es igual de importante ya que nos permite obtener informacién de problemas
sociales. Sin embargo, para el presente trabajo de investigacion por ser un
método que no va de acuerdo a la coyuntura actual, pandemia mundial por la
Covid 19, debemos mantener ciertas normas de bioseguridad como el
distanciamiento optaremos y ademas por ser meramente analisis de

resoluciones de nuestro Supremo Tribunal Constitucional.

3.6.2. Instrumento
Tal como lo sefiala (Monje Alvarez C., 2011) el andlisis de contenido es un
método que busca descubrir la significacion de un mensaje, concretamente se
trata de un método que consiste en clasificar los diversos elementos de un
mensaje en categorias con el fin de hacer aparecer de la mejor manera el
sentido. El analisis de contenido se considera una técnica “indirecta” que
consiste en el analisis de la realidad social a través de la observacién y el analisis

de documento que se crean en ella.

3.7 Procedimientos

Esta parte de la investigacion consiste en concluir con el andlisis de los
documentos que se han utilizado para ello, me agencie de ambas resoluciones
leyendo unay otra vez a fin de aprehender las ideas que surgieron de la decision
del tribunal, también me he valido de lecturas sobre algunos casos conexos
sobre nuestro tema principal como por ejemplo las sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos sobre los casos Duque vs Colombia y el

ya mencionado Atala Riffus Y nifias vs Chile
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3.8 Rigor cientifico

(Sandin Esteban, 2003) sefala sobre este apartado que es importante en un
enfoque cualitativo para cumplir con el rigor de la metodologia, ademas agrega
gue algunos autores sefalan ciertos presupuestos para determinar ciertos
paralelos dirigidos a la confiabilidad y objetividad respecto de las investigaciones
cuantitativas.

También debemos acotar que el criterio de confiablidad nos permite garantizar y
lo veras de la informacién obtenida en las entrevistas y el asentimiento de los

participantes.
3.8.1 Método de anédlisis de datos

En esta parte de nuestra investigacion debemos advertir que la investigacion
cualitativa se caracteriza por la imperiosa necesidad de analizar e interpretar no
solo conceptos sino también resoluciones sobre determinados contextos con el
objetivo de crear teorias y ensayarlas en la realidad. No obstante que en el
enfoque cualitativo la recoleccion de datos no es uniforme ya que cada

entrevistado o documento a analizar contiene una posicion o historia diferente.

3.9 Aspectos éticos

Para la realizacion de este proyecto se actuo de manera veras y actuando de
buena fe para lo cual se ha recurrido a investigaciones previas, articulos, libros
de ciencias sociales como psicologia, ya que doctrina juridica es muy poco lo
gue se ha escrito, sin embargo se ha elaborado un proyecto que respeta la etica
y los regkamentos internos de la universidad establecidos por Sunedu, ademas

de respetar el tema de las citas bibliograficas de acuerdo al formato APA.
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IV RESULTADOS Y DISCUSION

Tal como se ha sefialado en la introduccion, el objetivo general de esta
investigacion es determinar la falta de regulacion de las familias ensambladas
dentro de nuestro ordenamiento juridico peruano, para lo cual presentamos dos
resoluciones del Tribunal Constitucional, en las que en ambas ha sido la
participacion de esta instancia extraordinaria la que ha tenido que llegar a dar
respuesta a un problema que a pesar de tenerlo presente y que cada dia crece
de manera significativa en nuestra sociedad, aun no ha tenido respuesta alguna
por las instituciones encargadas de hacer por ejemplo un conteo, no se les
incluyo en el Ultimo censo a pesar de que este se llevo a cabo con fecha posterior
a la emision de ambas sentencias, Octubre 2017, ocasion que a mi parecer
hubiese sido perfecta para darle a conocer al pais al momento de dar los

resultados, a cerca de esta nueva forma de identidad familiar.

Muchos de los empadronadores no sabian cémo reaccionar cuando se
enfrentaban a situaciones de familias ensambladas, al momento de llevar a cabo
su trabajo, creo que ese fue el momento en que decidi que si en algiin momento
hacia un trabajo de investigacion, me iba a inclinar por hablar acerca de mi propia
experiencia, sin contar la vez que no pude representar por falta de regulacion a
una de mis hijas por el hecho de no llevar mi apellido, este ultimo episodio de mi
vida la verdad que encaja plenamente en nuestro primer objetivo especifico, el
de las consecuencias juridicas a las que nos vemos arrinconados por falta de

regulacion las familias que vivimos en esta condicion

Considero que justamente es la falta de existencia en nuestro derecho positivo
la que lleva a situaciones como estas. En ambas resoluciones del érgano de
control constitucional se tiene en cuenta el trato que recibe la familia por parte
de organismos internacionales los cuales a través de sendos documentos como
La Declaracion Universal de Los Derechos Humanos, El Pacto Interamericano
de Derechos Civiles y Politicos o La Convencion Americana de Derechos
Humanos, sefalan claramente la caracteristica de institucibn natural y
fundamental de la sociedad y como tal merecedora de proteccién ante posibles

atentados que lesionen su integridad por parte de terceros o del mismo Estado,
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lo que nos hace albergar esperanzas para una pronta regulacion en normas de

caracter positivo.

Asi mismo es importante sefalar que si bien en la primera sentencia EXP 09332-
2006 en la parte de los fundamentos literal 12 se sefialan ciertas caracteristicas
como las de habitar y compartir vida de familia con cierta estabilidad, publicidad
y reconocimiento no es hasta la segunda resolucion EXP 01204-2018 en la que
se mencionan algunas consideraciones previas que caracterizan a una familia
ensamblada sefialando claramente que estos rasgos no implican para nada un
numerus clausus, sino que basicamente cumplen funciones descriptivas y lo mas
resaltante es que mencionan la forma en cédmo se origina, como se va dando la

dindmica en este nuevo nucleo familiar.

Otro punto importante a destacar es en cuanto a estas resoluciones el caracter
supletorio que se le atribuye a los padres afines, en tanto que son los padres
biologicos los primeros llamados a cumplir con ciertas obligaciones de caracter
pecuniario como los alimentos y las implicancias que ello conlleva, toda vez que
los padres afines en muchos casos responden a estas necesidades movidos por
razones que tienen que ver con la solidaridad o el afecto a la nueva pareja, en
ese sentido y atendiendo nuestro objetivo general creo que al regular a las
nuevas formas de familias, en especial a la de nuestro estudio, podria sefalarse
claramente hasta donde alcanzaria los derechos y deberes entre padres e hijos

afines.

Lo que abonaria en un futuro a un mejor manejo por parte de juzgados ordinarios
gue muchas veces les cuesta recurrir a otras fuentes del derecho como la misma
jurisprudencia o los principios generales del derecho. En el caso concreto de la
sentencia del caso Sholls Perez, si bien el accionante no peticiona respecto a su
derecho a fundar una familia y por tanto a su respectiva proteccién por parte del
Estado, es el mismo 6rgano Constitucional en atencion del articulo VIII del titulo
preliminar del codigo procesal constitucional quienes se pronuncian respecto a
este tema cambiando considerablemente el destino final de la controversia que

a todas luces hubiera sido desfavorable a los intereses del demandante si solo
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se hubieran ocupado del trato desigual invocado por el recurrente.

A todas luces este fallo, EXP 09332-2006, se convierte en un precedente muy
importante que, si bien se ocupa de un caso concreto, sus efectos van mas alla
al sentar las bases de una futura reforma que busca atender un problema de la
realidad, que en el mundo cuenta con regulacién por parte de algunos paises
como Suiza, Italia o Francia; Colombia, Argentina o Uruguay para mencionar
algunos paises de nuestra region. Lamentablemente a nivel de reformas siempre
en nuestro pais, estas nunca van de la mano de la realidad, sino que siempre
estamos uno o dos pasos detras de ella ya sea por prejuicios o simplemente por
pensamientos conservadores que no Nos permiten avanzar como sociedad. Y no
nos equivocamos cuando decimos que este fallo, es muy importante, ya que el

segundo fallo EXP 01204-2018 justamente se apoya en el para encontrar justicia.

En el caso en concreto del segundo fallo, EXP 01204-2017 cuando el recurrente
acciona via Amparo contra el Proyecto especial de Infraestructura de Transporte
Nacional (Provias) lo que hace es invocar su derecho a formar una familia
atendiendo el principio de autonomia de la libertad, demandando el trato
diferenciado que le confiere la demandada al cuestionar el hecho de haber
registrado como su dependiente a la hija biologica de su esposa y que en
doctrina recibe el nombre de hija afin, hecho que por lo demas configura una
contravencion a lo sefialado por el propio Tribunal Constitucional en la sentencia
antes mencionada. En esta parte me parece interesante que aun cuando la
sentencia primigenia no tiene el caracter de precedente vinculante haya servido
de base para la resolucion de este caso.

En cuanto a los trabajos recogidos en el marco tedrico debemos sefialar los
puntos de encuentro con la tesis de Carrillo Lerma, la misma que refiere
acertadamente en su primera conclusién lo dificil que resulta encasillar en una
definicion el termino familia, dada su naturaleza cambiante y ademas por la
Optica en que es analizada por las diferentes ciencias sociales, pretender hacerlo
es legislar de espaldas a la realidad, afortunadamente la Constitucion espafiola
recoge esta iniciativa bastante comin en muchas legislaciones que no hacen
una definicién exacta de la familia, igual que nuestro ordenamiento juridico que
por ningun lado define a la familia lo que nos parece acertado dada nuestra

diversidad pluricultural en la que en muchos casos la gente suele admitir como
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integrantes de la familia a personas con las que tienen algun tipo de relacion.

Ademéas, debemos aclarar que la familia como tal es anterior al Estado y al propio
derecho y como tal existe de hecho, es el derecho el que a través de diferentes
normas busca darle proteccién, mas no sefialar la forma en que esta institucion
de caracter natural deba constituirse. En ese sentido la premisa de estas
legislaciones es proteger a todas las familias. Lo que no me parece acertado es
la promocion de la que goza en muchas legislaciones como la espafiola o la
nuestra el matrimonio, sabemos que al promocionar algo le estamos brindando
un trato diferenciado a determinado producto o marca, hablando en términos de
marketing, y en este caso si se menciona al matrimonio o de la promocion del
matrimonio como fuente de la familia considero que se estd haciendo un trato
discriminatorio ya que en muchas legislaciones incluida la nuestra no todas las

personas con capacidad de hacerlo tienen derecho a casarse.

Un claro ejemplo de ello resultan los miembros de la comunidad LGTBIQ,
quienes desde hace unos afos luchan por estas demandas injustamente
postergadas, aun cuando formamos parte de una comunidad juridica
internacional y hemos firmado tratados que son parte de nuestro ordenamiento
juridico interno, tal como lo sefiala nuestra propia Constitucién en su articulo 205,
comunidad juridica internacional que ha proscrito cualquier forma de trato
discriminatorio en cuanto al reconocimiento de las diferentes formas de familias,
al margen de como se hallan originado, en esta parte debemos hacer nuestro lo
gue sefiala de manera precisa el maestro Alex Placido Vilcachagua, al mencionar
gue como Yya contamos con las bases normativas internacionales no
necesitamos una reforma constitucional, sino mas bien un nuevo libro de familias

en nuestro vetusto codigo civil.

Por otra parte, en cuanto a nuestros objetivos especificos, los trabajos previos
gue hemos utilizado para nuestro marco tedrico recogen claramente informacién
de como se ha logrado regular en las legislaciones comparadas a las familias
reconstituidas o ensambladas. Existen legislaciones que han optado por
concederle al padre o madre a fin obligaciones propias que nacen del mismo
hecho de la convivencia permanente con los hijos de la pareja, empero también

estdn aquellas legislaciones que solo les dan la posibilidad de compartir
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facultades propias de los conyugues o convivientes, como la asistencia, la
colaboracion en el cuidado y proteccion de los hijos. Si se trata de tomar partido
acerca de una de estas opciones demas esta decir que esta investigacion opta
por lo primero, la de brindar obligaciones propias a los padres afines, por ejemplo
en la legislacion colombiana se optd por imponer una obligacién de caracter
general, a todos los miembros del entorno familiar basicamente de proteccién y
asistencia de los nifios, para garantizar el desarrollo arménico e integral, sin
importar a qué tipo de familia estos pertenezcan, esta obligacion incluso alcanza
a los padres afines o padrastros como peyorativamente se les conoce en muchos
paises de nuestra region. En la legislacion suiza las obligaciones establecidas
para el padre o madre afin estan basadas en deberes de asistencia mutua entre
los esposos, sin embargo, estas se extienden hasta los hijos del conyugue,
obligacion que consiste en un apoyo apropiado en cuanto a la autoridad frente a

los hijos nacidos en otro matrimonio o union de hecho.

Si bien esto ultimo nos podria parecer que se da el presupuesto numero uno, en
el que se conceden obligaciones propias a los padres afines, ello no es tan cierto
porque finalmente solo se trata de una asistencia consultiva en la que la decision
final corresponde al titular de la autoridad parental. Diferente es el tratamiento de
la legislacion francesa en la que por ejemplo en cuanto a los obligados a dar
alimentos se incluye a los parientes afines, que por inclusion alcanza a los
conyugues de las segundas nupcias, esto es padres o madres afines quienes a
fin de garantizar el desarrollo integral deberan cumplir con esta obligacion.

Obligacién que también la vamos a encontrar en la legislacion italiana.

Como podemos advertir la normatividad en general, vale decir a nivel mundial no
se ha mostrado firme ni segura al momento de reconocer a las familias
ensambladas, debe ser porque aun cuesta romper con esquemas tradicionales
gue sobreviven en las diversas sociedades, si bien cada dia esto se va
mejorando lo ideal seria que se haga a través del derecho positivo en mas
legislaciones, de manera clara, y precisa en la que no tengamos que estar
recurriendo a interpretaciones para lograr dar la proteccion que requiere esta
agrupacion familiar, que por lo demas continua creciendo de manera acelerada

en el mundo entero, un tanto por la crisis en la que se halla el matrimonio en si,
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y otra porque el ser humano siempre sentira la necesidad de vivir en familia.

Finalmente he dejado para esta parte de la discusion, uno de los aspectos que
me parece, ademas de importante, novedoso, en cuanto el maximo intérprete de
nuestra Constitucion en él caso Medina Menéndez hace una extension de los
miembros de una familia ensamblada que incluye a parientes con lazos
cercanos, que ante una situacion de abandono u orfandad deciden hacerse
cargo del hijo o hija menor, formando de esta manera un tipo de familia, que
responde a la tipologia de familia ensamblada. Como sabemos en nuestro pais
hemos vivido situaciones de mucha violencia, en afios anteriores, hechos que
ocasionaron en muchos casos, situaciones de orfandad, o abandono por los

desplazamientos a los que se vieron obligados muchas personas.

Todo ello origino que se formaran tipos de familias en las que no existia un padre
o madre, y en vez de ello aparecia la figura del tio, la tia o los abuelos, parientes
gue se hicieron cargo del desarrollo de los menores, pero que muchas veces se
vieron limitados por temas de formalismos como no ostentar la patria potestad,
0 no tener la capacidad para representar a uno de los menores integrantes de
ese nucleo familiar, en ese sentido nos parece acertado, aun cuando hemos
superado afortunadamente los temas de violencia, ello no significa que estas
mismas situaciones ahora se den por otras razones. Si hay algo que criticarle a
esta misma sentencia es que si bien se hace una mencién y extension como ya
se ha remarcado, lo criticable seria que era la oportunidad para delimitar las
obligaciones, asi como los derechos de los integrantes de esta agrupacion
familiar, obligaciones sobre alimentos, educacién o salud, temas ligados
directamente al desarrollo integral de los menores en atencion al principio del

Interés Superior del Nifio.

Lo que solo se sefiala es una atencion “minima” por parte de los padres afines
con caracter reciproco ello significa que los hijos afines quedan “obligados” con
sus padres afines, en el momento en que ellos requieran asistencia. Las comillas
en la palabra obligado, son nuestras en tanto que estas obligaciones mas que
de caracter legal responden a temas de solidaridad, temas morales y

consideracién hacia la nueva familia que se ha logrado formar, por eso
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seflalamos y remarcamos nuestra critica en tanto nos parece que era la
oportunidad, para establecer claramente los deberes y derechos entre los
miembros de las familias ensambladas, mas aln cuando ya se contaba con una
primera sentencia que sentaba las bases para el reconocimiento y posterior
delimitacion de facultades o prerrogativas entre los miembros de esta identidad

familiar.

Lo sefialado en los parrafos anteriores responde claramente a uno de nuestros
objetivos especificos en cuanto, a las consecuencias juridicas de la falta de
regulacién de estas nuevas agrupaciones familiares, en tanto que no se logra
atender el desarrollo integral de los menores, porque siempre se van a encontrar
obstaculos derivados de figuras legales como la patria potestad, la
representacion y que yendo al terreno de lo real estan ligados directamente con
educacion, salud y alimentacion de los menores dentro de una familia

ensamblada.
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V  CONCLUSIONES

La familia como institucion natural, precede al Estado y la Ley, sin embargo, son
estos ultimos entes los encargados de protegerla a través de distintas normas.
Ello implica que tal proteccion alcance a todas las formas de familias hoy
existentes.

Si bien por muchos afos el matrimonio fue el génesis de la familia, también es
cierto que en la actualidad esta figura legal atraviesa una crisis considerable, ello
conlleva a que muchas personas luego de un divorcio o separaciéon intenten
darse una segunda oportunidad y es en ese contexto que aparecen las nuevas
tipologias familiares como las familias ensambladas, reconstruidas o

reconstituidas.

1. Regular legalmente o reconocer en nuestro derecho positivo a las familias
ensambladas es atender y entender la dinamica de esta institucion que a través
del tiempo ha presentado grandes cambios.

Nuestra Constitucion, en sintonia con muchas legislaciones no recoge una
definicion de la familia ello permite entender que los nuevos ndcleos familiares
gozan del amparo constitucional de nuestra carta magna. En nuestro pais como
una sociedad pluricultural con costumbres que difieren mucho de una a otra,
necesita leyes inclusivas que protejan o alcancen a todas las formas de familias

presentes en la actualidad.

2. Consideramos que toda regulacion que de aca en adelante se haga
respecto a las familias ensambladas, debera hacerse atendiendo basicamente
el Interés Superior del Nifio. Toda vez, que las familias ensambladas existen no
de ahora, sino desde hace muchos afios, sin embargo, es gracias a nuestro
Tribunal Constitucional, que a través de una sentencia sobre el caso Sholls
Pérez, las presenta en el escenario de nuestra realidad, para adjudicarles
proteccion que debera ser considerado por las instancias judiciales cuando el

caso lo requiera.

3. Ademas de las familias ensambladas de padres o madres afines con hijos

de su anterior relacion, existen familias ensambladas en las que los familiares
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como tios o abuelos se hacen cargo de hijos menores. Por lo cual, es
importante destacar que en muchos paises estas formas de agrupacion familiar
cuentan con el reconocimiento legal, en los que se sefiala claramente los

derechos y obligaciones entre padres e hijos afines.

4. Es necesario sefialar que urge en nuestro pais, una pronta regulacién no
solo de nuestro tema como es las familias ensambladas, sino de todas las
nuevas formas de familias que hoy dia conocemos y esto debe atenderse en
base al principio Protector del Estado, que al mismo tiempo no debe implicar

una intromisién por parte del mismo, en las relaciones familiares.

5. Si bien a lo largo de nuestra investigacion hemos advertido que los
derechos alimentarios de los hijos afines, se dan de forma subsidiaria y
complementaria, considero que frente a casos especiales se deberia regular la
obligatoriedad para los padres afines en materia no solo alimentaria sino

también en educacion y salud.

6. Como conclusion final debo sefalar que sin lugar a dudas las familias
ensambladas, forman parte de nuestra realidad que no podemos dejar de
soslayar. La actualidad nos demuestra que estas no han sido incluidas en
censos, si bien cada una de las disciplinas como la sociologia o la psicologia
cada vez hablan mas de ellas, deberiamos hacer esfuerzos por lograr que no
solo se hable sino que se les brinde el espacio que hoy ocupan en nuestras

vidas
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Vi RECOMENDACIONES

Se recomienda a los legisladores encontrar a los mejores profesionales
especialistas en el area para una futura modificacién del libro de familia de
nuestro cadigo civil de 1984, a fin que se regule de una vez a las familias
ensambladas en nuestro derecho positivo.

Asi mismo considero importante que el Estado, trabaje en el fortalecimiento de
las instituciones, a fin de apoyar la dinAmica de las familias sin reconocimiento
legal, se brinde el apoyo psicoldgico necesario para los integrantes de las nuevas
entidades familiares frente a casos de discriminacion.

Tanto escuelas como centros de salud, hospitales, clinicas privadas deberian
recibir capacitacion acerca del principio de Interés Superior del Nifio, para ir
derribando prejuicios frente a situaciones de padres afines que en situaciones de
emergencia por temas de formalismos no pueden representar a sus hijos afines.
Otra recomendacion que me parece importante es para las personas que se
hallan en una situacion de esta naturaleza, jamas claudicar en la defensa de sus
derechos. Ningun reglamento interno, ordenanza, o ley en inferior jerarquia que
nuestra Constitucion, puede vulnerar el derecho a la liberta de la que gozamos
todos a formar el tipo de familia que nos parezca, ni realizar actos de intromision
en nuestra esfera privada, menos permitir conductas discriminatorias por el

hecho de pertenecer a una nueva forma de familia.
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ANEXOS

ANEXO 01: MATRIZ DE OPERACIONALIZACION DE VARIABLES

VARIABLES DE DEFINICION DEFINICION P
ESTUDIO CONCEPTUAL OPERACIONAL DIMENSION INDICADORES ESCALA
Familia ensamblada, es | Esta variable sera valorada
aquella formada por una | a partir del andlisis, de los Derecho a la identidad
Familias pareja en la cual uno o | casos resueltos por nuestro | Familia

ensambladas

ambos, llegan a esta unién
con hijos de una relacién
previa (Dameno, 1987)

Tribunal Constitucional.

Filiacion

Escala Likert

Ordenamiento
juridico peruano

Estd integrado por las
normas que emanan de los
procedimientos de creacion
gue el mismo impone y que
son dictadas por los
6rganos o entes que tienen
potestad normativa segun
sus pautas. (Rubio Correa,
2017)

Esta variable sera valorada
a partir de la aplicacién del
instrumento para lo cual
gue valgo del método de
analisis de contenido, a fin
de determinar el
cumplimiento de principios
como : igualdad, proteccién
y de reserva legal

Principios rectores

Principio de Igualdad

Principio de Proteccion

Principio de Reserva Legal

Escala Likert
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ANEXO 02: FICHAS DE REGISTRO

FICHA DE REGISTRO DE INFORMACION
RESOLUCION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

EXPEDIENTE 09332 — 2006 — PA/TC

FECHA 30/11/2007

ACCION DEMANDA DE AMPARO
COMPETENCIA TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
SUMARIO EL ACCIONANTE INTERPONE

DEMANDA DE AMPARO CONTRA
EL CENTRO NAVAL DEL PERU, POR
LA NEGATIVA DE ESTE ULTIMO DE
OTORGARLE UN CARNET A SU
HIJASTRA EN CALIDAD DE HIJA'Y
NO EL PASE DE INVITADA
ESPECIAL TAL COMO LO HIZO LA
DEMANDADA. AMPARO QUE FUE
ESTIMADO POR EL TRIBUNAL
CONSTRITUCIONAL, EL MISMO
QUE ORDENO ADEMAS A LA
DEMANDADA A NO REALIZAR
ACTOS DE DISTINCION ENTRE LOS
HIJOS DEL DEMANDANTE Y SU
HIJASTRA

OBSERVACIONES

ES IMPORTANTE SENALAR QUE A
NIVEL SUPRANACIONAL TANTO LA
CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS COMO EL
TRIBUNAL EUROPEO DE
DERECHOS HUMANOS SE HAN
MANIFESTADO A FAVOR DE LAS
NUEVAS FORMAS O LAS NUEVAS
IDENTIDADES FAMILIARES.

RESOLUCION

EN LA PRESENTE DEMANDA EL




TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

RESOLVIO DE FORMA
CATEGORICA ‘DECLARAR
FUNDADA LA DEMANDA,

DEBIENDO REPONERSE LAS
COSAS AL ESTADO ANTERIOR A LA
AFECTACION PRODUCIDA POR LA
ASOCIACION”. POR
CONSIGUIENTE ORDENA A LA
DEMANDADA QUE NO REALICE
DISTINCION ALGUNA ENTRE EL
TRATO QUE RECIBEN LOS HIJOS
DEL DEMANDANTE Y SU HIJASTRA.

FICHA DE REGISTRO DE INFORMACION
RESOLUCION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

EXPEDIENTE 01204-2017-PA/TC

FECHA 01/10/2018

ACCION DEMANDA DE AMPARO
COMPETENCIA TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
SUMARIO EN LA PRESENTE RESOLUCION EL

DEMANDANTE ACCIONA CONTRA
PROVIAS POR CONSIDERAR QUE
LE FUERON VULNERADOS ENTRE
OTROS DERECHOS EL DE
LIBERTAD A FORMAR UNA
FAMILIA, ASI MISMO EL DE
PROTECCION DE ESTA FIGURA,
SIENDO DESPEDIDO POR LA
DEMANDADA POR HABER
INSCRITO COMO SuU HIJA
BIOLOGICA A SU HIJASTRA EN UN
SEGURO PRIVADO DE SALUD,
ANTE ESTO EL  TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL FALLA
DECLARANDO FUNDADA LA
DEMANDA AL CONSIDERAR QUE




SE ACREDITO LA VULNERACION
DE CIERTOS DERECHOS DEL
DEMANDANTE ENTRE LOS
CUALES ESTA LOS DE CONSTITUIR
Y PROTEGER A LA FAMILIA.

OBSERVACIONES

COMO YA SE HA SENALADO EN LA
RESOLUCION ANTERIOR EXISTEN
PRESEDENTES NACIONALES
COMO INTERNACIONALES QUE
PROTEGEN A LA FAMILIA EN SU
SENTIDO AMPLIO Y PARA NADA
RESTRINGEN EL CONCEPTO A LA
IDEA ANTIGUA DE FAMILIA
CONVENCIONAL.

RESOLUCION

EN ESTE CASO EL ORGANO DE
CONTROL CONSTITUCIONAL
FALLO “DECLARANDO FUNDADA
LA DEMANDA PORQUE SE
ACREDITO LA VULNERACION DE
LOS DERECHOS ALEGADOS”,




ANEXO 03: RESOLUCIONES DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

(BVICA Dk
& "o,

|
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

EXP. N.° 09332-2006-PA/TC
LIMA )
REYNALDO ARMANDO SHOLS PEREZ

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 30 dias del mes de noviembre de 2007, la Sala Primera del
Tribunal Constitucional, integrada por los sefiores magistrados Lcnda  Arroyo,
Beaumont Callirgos y Eto Cruz, pronuncia la siguiente sentencia

ASUNTO

Recurso de agravio constitucional interpuesto por don Reynaldo Armando Shols
Pérez contra la sentencia de la Primera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de
Lima, de fojas 273, su fecha 3 de agosto de 2006, que declaré improcedente la demanda
de amparo de autos.

ANTECEDENTES

Con fecha 23 de setiembre de 2003, el recurrente interpone demanda de amparo
contra el Centro Naval del Peru, solicitando que se le otorgue a su hijastra, Lidia
Lorena Alejandra Arana Moscoso, el carné familiar en calidad de hija y no un pase de
invitada especial, por cuanto constituye una actitud discriminatoria y de vejacion hacia
el actor en su condicidn de socio, afectandose con ello su derecho a la igualdad.

Manifiesta que durante los ultimos afios la emplazada otorgd, sin ningin
inconveniente, el carné familiar a los hijastros considerandolos como hijos, sin
embargo mediante un proceso de recarnetizacion, que comprende a los socios y a sus
familiares, se efectu6 la entrega de los mismos solamente al titular, esposa e hija;
denegandose la entrega de este a su hijastra, no siendo considerada como hija del socio.

La emplazada contesta la demanda argumentando que en estricto cumplimiento

.2 05-02 de la sesiéon del Comité Directivo del Centro Naval del Peru, de

de jynio de 2002, se aprobd otorgar el pase de invitado especial vélido por un
afio,fenovable hasta los 25 afios, a los hijastros de los socios, y que en consecuencia,
ng’se puedg¢/otorgar a la hijastra del demandante un carné de hija del socio, por no tener

1 Primer Juzgado Especializado en lo Civil de la Corte Superior de Justicia de

Lima, £on fecha 20 de marzo de 2006, declara infundada la demanda, estimando que el
estatuto del Centro Naval del Peru en su articulo 23 no regula la situacion de los
hijastros, en consecuencia, no existe discriminacion alguna porque el actor no tiene

derecho a que su hijastra tenga carné familiar como hija del socio.
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La recurrida, revocando la apelada, declara improcedente la demanda,

considerando que es la referida hijastra quien se encuentra afectada con la negativa del
demandado de otorgar el carné familiar, por lo que para su representacion legal se
deberan considerar las normas referentes a la patria potestad, tutela y curatela; que
siendo ello asi, se aprecia que el recurrente no es padre ni representante legal de la
menor, y que alegar que esta a cargo de su hijastra, no implica la acreditacion de su
legitimidad para obrar.

FUNDAMENTOS

1.

El objeto de la presente demanda es que se le otorgue carné familiar a la hijastra
del actor, cesando con ello la discriminacion a la cual ha sido sujeto en su calidad
de socio. En efecto, en la demanda se ha argumentado que el hecho de que la
Administracion se niegue a entregar un carné familiar a su hijastra contraviene el
derecho a la igualdad del actor puesto que, segun el recurrente, existen otros
miembros de la Asociacion a cuyos hijastros si se les ha hecho entrega del carné
familiar, reconociéndoles en el fondo los mismos derechos que a un hijo.

Los hechos del caso, no obstante, plantean cuestiones de suma relevancia como son
los limites de la autoorganizaciéon de las asociaciones recreativas frente a la
problematica de lo que en doctrina se ha denominado familias ensambladas,
Jfamilias reconstituidas o reconstruidas. Es por ello que a fin de dilucidar la
presente accion, se tendra que superar el vacio que se observa en la legislacion
nacional sobre la materia.

§ Legitimidad del demandante

3.

Antes de entrar a analizar tales temas, deben subsanarse los vicios procesales en los
que ha incurrido el ad quem respecto de la legitimidad del demandante. Es claro
que el recurrente, al ser socio titular de la Asociacion, goza de ciertos derechos y
obligaciones. Entre los derechos se encuentra el de solicitar carnés para su conyuge
¢ hijos. En tal sentido, comprende el actor que al denegarsele el carné solicitado
j , cuando a otros socios si se les ha hecho entrega de carné para sus
aterializa un trato diferenciado que no es sostenible bajo ningin

demandapte.

§ Modelo/constitucional de Familia

4. 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. Por su parte, el articulo 16.° de la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos establece que los hombres y las mujeres a partir de la edad
nubil tienen derecho —sin restriccién motivada en la raza, nacionalidad o religion—
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nupcias o familiastras.” Son familias que se conforman a partir de la viudez o el
divorcio. Esta nueva estructura familiar surge a consecuencia de un nuevo
matrimonio o compromiso. Asi, la familia ensamblada puede definirse como “la
estructura familiar originada en el matrimonio o la unidén concubinaria de una
pareja en la cual uno o ambos de sus integrantes tienen hijos provenientes de una
relacién previa”.*

9. Por su propia configuracion estas familias tienen una dinamica diferente,
presentandose una problematica que tiene diversas aristas, como son los vinculos,
deberes y derechos entre los integrantes de la familia reconstituida, tema de
especial relevancia en el presente caso, por lo que se procedera a revisarlo.

10. Las relaciones entre padrastros o madrastras y los hijastros/as deben ser observadas
de acuerdo con los matices que el propio contexto impone. Por ejemplo, del
articulo 237.° del Codigo Civil (CC), se infiere que entre ellos se genera un
parentesco por afinidad, lo que, de por si, conlleva un efecto tan relevante como es
el impedimento matrimonial (articulo 242.° del CC). Es de indicar que la situacion
juridica del hijastro no ha sido tratada por el ordenamiento juridico nacional de
forma explicita, ni tampoco ha sido recogida por la jurisprudencia nacional.

11. No obstante, sobre la base de lo expuesto queda establecido que el hijastro forma
parte de esta nueva estructura familiar, con eventuales derechos y deberes
especiales, no obstante la patria potestad de los padres bioldgicos. No reconocer
ello traeria aparejada una afectacion a la identidad de este nuevo nucleo familiar, lo
que de hecho contraria lo dispuesto en la carta fundamental respecto de la
proteccion que merece la familia como instituto juridico constitucionalmente
garantizado.

12. Desde luego, la relacion entre los padres afines y el hijastro tendrd que guardar
ciertas caracteristicas, tales como las de habitar y compartir vida de familia con
cierta estabilidad, publicidad y reconocimiento. Es decir, tiene que reconocerse una
identidad familiar auténoma, sobre todo si se trata de menores de edad que
dependen-gcondmicamente del padre o madre afin. De otro lado, si es que el padre

13
de)/articulo 6.° de la Constitucion, que establece la igualdad de deberes y derechos
todos los hijos, prohibiendo toda mencién sobre el estado civil de los padres o la
haturaleza de la filiacion en los registros civiles o en cualquier otro documento de

3 DOMINGUEZ, Andrés Gil, et al. Derecho constitucional de familia. 1ed. Tomo I, Buenos Aires, Ediar,
2006, p. 183.

* RAMOS CABANELLAS, Beatriz. “Regulacion legal de la denominada familia ensamblada™ Revista de
Derecho, Universidad Catdlica del Uruguay, 2006, p. 192.
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identidad. Surge frente a ello la interrogante de si, bajo las caracteristicas
previamente anotadas, es factible diferenciar entre hijastro e hijos.

Este Tribunal estima que en contextos en 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
organizaciéon familiar, pasan a configurar una nueva identidad familiar. Cabe
anotar que por las propias experiencias vividas por los integrantes de este nuevo
nucleo familiar —divorcio o fallecimiento de uno de los progenitores— la nueva
identidad familiar resulta ser mas fragil y dificil de materializar. Es por ello que
realizar una comparacion entre el hijo afin y los hijos debilita la institucion
familiar, lo cual atenta contra lo dispuesto en el articulo 4 de la Constitucion ,
segun el cual la comunidad y el Estado protegen a la familia.

§ Libertad de asociaciéon y limites a su autonomia de autorregulacion

15:

16.

Frente a ello se encuentra la libertad de asociacion, recogida en el articulo 2.°
inciso 13, de la Constitucion, que reconoce el derecho a toda persona a “asociarse y
a constituir fundaciones y diversas formas de organizacién juridica sin fines de
lucro, sin autorizacién previa y con arreglo a ley. No pueden ser resueltas por
resolucion administrativa.”

Como ya lo ha anotado este Tribunal, tal libertad se erige como una manifestacion
de la libertad dentro de la vida coexistencial, protegiendo el que grupos de
personas que comparten similares intereses para la realizacion de una meta comun,
puedan asociarse a fin de concretar estas. Tal derecho se sustenta en principios
como el de autonomia de la voluntad, el de autoorganizacion y el de principio de
fin altruista, a partir de los cuales se configura su contenido esencial, el que se
encuentra constituido por: “a) el derecho de asociarse, entendiendo por tal la
libertad de la persona para constituir asociaciones, asi como la posibilidad de
pertenecer libremente a aquellas ya constituidas, desarrollando las actividades

a dejar de pertenecer a ella, y c) la facultad de autoorganizacion, es
ir, sibilidad de que la asociacion se dote de su propia organizacion”
(Expediente 4242-2004-PA/TC, fundamento 5).

. Evidentemente tal libertad tiene limites. El disfrute de esta libertad puede ceder

frente a imperativos constitucionales, como lo son otros derechos fundamentales y
otros bienes constitucionales. En el caso de autos, interesa cuestionar los limites de
la facultad de autoorganizarse, la que se ve reflejada en la posibilidad de que la
directiva de la Asociacion regule sus propias actividades. Desde luego, aquella
regulacion no puede contravenir el ordenamiento juridico, ya que esta libertad se
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gjercita dentro de un espacio constitucional en el que se conjugan otros valores vy,
bienes fundamentales. :

§ Analisis del caso en concreto

18.

20.

21.

22,

En los casos en donde se alega un trato desigual, este Tribunal ha establecido que
es el demandante el encargado de acreditar tal desigualdad. El recurrente, sin
embargo, no ha presentado medio probatorio por predio del que demuestre el
referido trato desigual. Es decir, no ha acreditado fehacientemente que existan
hijastras de otros socios a las que se les reconozca y trate de manera similar a una
hija.

. No obstante ello, deben tomarse en cuenta otros aspectos, como los referidos en la

presente sentencia, cuales son la proteccion de la familia y el derecho a fundarla.
Esto ultimo no puede agotarse en el mero hecho de poder contraer matrimonio,
sino en el de tutelar tal organizacion familiar, protegiéndola de posibles dafios y
amenazas, provenientes no solo del Estado sino también de la comunidad y de los
particulares. Tal facultad ha sido reconocida por tratados internacionales de
derechos humanos, referidos en los fundamentos precedentes (supra 4 y 5), los que
han pasado a formar parte del derecho nacional, de conformidad con el articulo 55
de la Constitucion.

En tal sentido, es el derecho a fundar una familia y a su protecc’dn el que se
encuentra bajo discusion, por lo que de conformidad con el articulo VIII del Titulo
Preliminar del Cddigo Procesal Constitucional, que obliga al juez a aplicar el
derecho que corresponda aun cuando no haya sido invocado por las partes, se
emitird pronunciamiento tomando en cuenta ello.

De autos se aprecia el Acta de Matrimonio de fecha 3 de setiembre de 1999, por
medio del cual se acredita la uniéon matrimonial entre el recurrente, don Reynaldo
Armando Shols Pérez, y dofia Maria Yolanda Moscoso Garcia. Tal es el segundo
matrimonio de cada uno de los conyuges, por lo que se ha originado una nueva
organizaciém) familiar, conformada por estos, por un hijo nacido al interior del
onio y la hija de la cényugem fruto del anterior compromiso

Por su pArte la propia demandada afirma que la diferenciacion se efectu6é tomando
en cueta la calidad de hijastra de Lidia Lorena Alejandra Arana Moscoso. Es més,
este tipo de distincion es luego regulada por lo decidido en el Comité Directivo del
Centro Naval del Pert, mediante Acta N.° 05-02, de fecha 13 de junio de 2002, por
la que se aprueba otorgar pase de “invitado especial” valido por un afio hasta los 25
afios de edad a los “hijos (hijastros) de los socios que proceden de un nuevo
compromiso” (fojas 191). Por su parte, el Estatuto del 2007 de la Asociacion
establece en su articulo 47 que los asociados podran solicitar la expedicion del
Carné de Familiar de Asociado a favor de su “conyuge, hijas e hijos solteros hasta
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veinticinco (25) afios de edad, hijas e hijos discapacitados™.’

23. A la luz de lo expuesto sobre la tutela especial que merece la familia —mas atin
cuando se trata de familias reconstituidas en donde la identidad familiar es muchos
mas fragil debido a las propias circunstancias en la que estas aparecen—, la
diferenciacion de trato entre los hijastros y los hijos deviene en arbitraria. Asi, de
los actuados se infiere que existe una relacion estable, publica y de reconocimiento,
que determina el reconocimiento de este nucleo familiar, al que evidentemente
pertenece la hijastra. En tal sentido, si bien la Asociacion argumenta que la medida
diferenciadora se sustentd en la normativa interna de la Asociacion, emitida en
virtud de la facultad de autoorganizarse, esta regla colisiona con el derecho a
fundar una familia y a su proteccion.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere
la Constitucion Politica del Pert

HA RESUELTO

Declarar FUNDADA la demanda, debiendo reponerse las cosas al estadn anterior a la
afectacion producida por la Asociacion. Por consiguiente, ordena a la demandada que
no realice distincion alguna entre el trato que reciben los hijos del demandante y su
hijastra.

Publiquese y notifiquese
SS.

LANDA ARROYO
BEAUMONT CALLIRGOS
ETO CRUZ f

/

rarkel Figallo Rivadeneyra
¢ CRETARIO RELATOR (€)

Or.

’ Consultado en la pagina web de la Asociacion. <www.centronaval.org.pe/estatus.htm|>
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En Lima, al primer dia del mes de octubre de 2018, el Pleno del Tribunal
. Constitucional, integrado por los seflores magistrados Blume Fortini, Miranda Canales,
Ramos Nuifiez, Sardon de Taboada, Ledesma Narvidez, Espinosa-Saldafia Barrera y
Ferrero Costa pronuncia la siguiente sentencia, con el abocamiento del magistrado
Ferrero Costa, aprobado en la sesién de Pleno Administrativo del 27 de febrero de 2018.
Asimismo se agregan los fundamentos de voto de los magistrados Blume Fortini y
Ledesma Narvdez y los votos singulares de los magistrados Sardon de Taboada y
Ferrero Costa.

de agravio constitucional interpuesto por don Manuel Andrés Medina
aja resolucion de fojas 786, de fecha 13 de octubre de 2016, expedida
undd” Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima, que declar6

srocedente la demanda de autos.
N'l‘ECEl)ENTES

Con fecha 5 de febrero de 2010, el recurrente interpone demanda de amparo
contra el Proyecto Especial de Infraestructura de Transporte Nacional (Provias
Nacional). Solicita que se deje sin efecto el despido fraudulento del que fue objeto y

¢, en consecuencia, se lo reponga en el cargo de jefe de Recursos Humanos. Refiere
que brindé sus servicios para la demandada desde el 1 de marzo de 2003 hasta el 3 de
marzo de 2010, y que se le despidié de forma fraudulenta, pues ninguno de los hechos
que sustentan las faltas graves que se le imputan han sido cometidos por él. Alega la
vulneracion de su derecho al trabajo, a la familia y su protecciéon (sic), al debido
proceso, y a la igualdad ante la ley y no discriminacion.

El procurador piblico de la emplazada propone las excepciones de falta de
legitimidad para obrar del demandante y del demandado. y contesta la demanda.
Argumenta que el recurrente fue despedido por haber incurrido en tres faltas graves y
que, conforme a la linea jurisprudencial del Tribunal Constitucional, los casos derivados
de la impugnacién y calificacion del despido fundado en causa justa vinculada a hechos
controvertidos no pueden ser tramitados en el proceso de amparo, sino en el proceso
laboral ordinario.

Mediante Resolucién 22, de fecha 1 de agosto de 2013, el Tercer Juzgado
Especializado en lo Constitucional de Lima dispuso la acumulacion del Expediente
12680-2010-0-1801-JR-CI-03 al Expediente de autos 03985-2010-0-1801-JR-CI-03
(folio 451), por considerar que en ambos procesos las pretensiones planteadas eran
conexas

El Tercer Juzgado Constitucional de Lima, con fecha S de agosto de 2015,
resuelve reconducir infundadas las demandas interpuestas por don Manuel Andrés
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edina Meléndez, toda vez que no se ha presentado medio probatorio alguno que
demuestre la violacién de los derechos alegados y que se ha respetado el debido
procedimiento en sede administrativa.

A su turno, la Sala revisora revocd la apelada y, reformandola, declar6
improcedente la demanda. Afirma que existe una via ignalmente satisfactoria para hacer
valer los derechos invocados, por lo que la demanda se encuentra incursa en la causal de
%mprocedencia prevista en el inciso 2 del articulo 5 del Cédigo Procesal Constitucional.
™~
FUNDAMENTOS

Analisis de procedencia de 1a demanda

1. En el caso Elgo Rios (Sentencia 02383-2013-PA), este Tribunal Constitucional ha
sefialado que, sobre la base de lo dispuesto en el articulo 5, inciso 2, del Codigo
Procesal Constitucional, la procedencia de la demanda debe analizarse tanto desde
una perspectiva objetiva como de una subjetiva. Asi, y desde una perspectiva
objetiva, debe atenderse a la estructura del proceso, por lo que corresponde verificar
si la regulacién del procedimiento permite afirmar que estamos ante una via célere y
eficaz (estructura idénea), asi como a la idoneidad de la proteccién que podria
recibirse en la via ordinaria. Por ende, debe analizarse si en la via ordinaria podra
resolverse debidamente el caso iusfundamental puesto a consideracion (futela
rdOnea).

2. Por otra parte, y desde una perspectiva subjetiva, corresponde analizar si, por
consideraciones de urgencia y de manera excepcional, es preferible admitir a
tramite la demanda de amparo pese a existir una via ordinaria regulada. Al respecto,
es necesario evaluar si transitar la via ordinaria pone en grave riesgo el derecho
vulnerado 0 amenazado de tal modo que el agravw alegado puede tonarse

. De acuerdo con la consulta efectuada a la pagina web del Equipo Técnico

/J . Institucional de Implementacion de la Nueva Ley Procesal del Trabajo del Poder

v Judicial:
(<https://scc.pj.gob.pe/wps/wem/connect/ ETIINLPT/s_etii_nlpt/as_mapa/>), a la
fecha de la interposicioén de la demanda ain no habia entrado en vigencia la Nueva
Ley Procesal del Trabajo en el Distrito Judicial de Lima, por lo que, para el caso
concreto, no se contaba en el referido distrito judicial con una via igualmente
satisfactoria, como lo es el proceso laboral abreviado previsto en la Ley 29497, al
que se hace mencién en el precedente establecido en la Sentencia 02383-2013-
PA/TC.




CONSTITUCIONAL

EXP. N.° 01204-2017-PA/TC
LIMA

MANUEL ANDRES MEDINA
MENENDEZ

4. Ademas, y respecto a la necesidad de tutela urgente por la magnitud del bien
involucrado o del dafio, considero que en el presente caso debe tenerse presente que
se trata de una situacién vinculada con una alegada violacion del derecho a la
proteccién de la familia, la cual, segin lo ya seflalado por este Tribunal
Constitucional, debe ser protegida de las injerencias lesivas de la sociedad y el
Estado. En mérito de todo lo expuesto, no puede hablarse de que en este caso en
particular existe una via ordinaria igualmente satisfactoria, y debe, en principio,
recurrirse al proceso de amparo.

Anilisis sobre el fondo de la presente controversia

5. El articulo 22 de la Constitucién Politica del Peri establece lo siguiente “El trabajo
es un deber y un derecho. Es base del bienestar social y medio de realizacién de una
persona”; mientras que su 27 sefiala: “La ley otorga al trabajador adecuada
proteccion contra el despido arbitrario”.

Conforme a la carta de despido 002-2010-MTC/20, del 3 de marzo de 2010 (folio
87), al demandante se le imputé haber permitido, en su condicion de jefe de la
Unidad de Recursos Humanos: a) el pago de primas de salud a la Empresa
Prestadora de Salud Pacifico S. A. por personal sin vinculo laboral con Provias
//’ Nacional, desde el 2004, por $23422.77 y S/4209.75, faltando a su deber de
conducir y administrar adecuadamente los planes de salud del personal, conforme lo
establece el Manual de Organizacion y Funciones (MOF) de la entidad, sin
perjuicio de que la responsable directa era la especialista de Bienestar de Personal y
Capacitacion; b) haber suscrito el formato en blanco de Provias Nacional al
Programa de Salud Pacifico, en junio de 2009, atribuyéndose la calidad de
representante legal de dicha entidad, calidad que no ostenta; y c¢) haber declarado y
o derechohabiente, en calidad de hija, a la seforita Lisal Tania

|/ 7. El actor manifiesta que su despido resulta fraudulento, pues ninguno de los hechos
g que sustentan las faltas graves que se le imputan han sido cometidos por €él. Sostiene
que el supuesto pago de primas por personas sin vinculo laboral no era de su
responsabilidad debido a la desagregacion de funciones, y que dicha labor le
correspondia a la especialista en Bienestar de Personal, de acuerdo con el MOF, por
K lo que, si se toma en cuenta que la responsable directa fue sancionada con el

despido, se puede concluir que en su caso se ha aplicado la maxima sancién (el
despido) de manera desproporcionada.
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firma que es falso que se haya atribuido la calidad de representante legal de
Provias Nacional, pues el documento lo firmé en blanco, estampando su sello, en el
cual consta el cargo que ostenta. Alega que el acéapite del formato no establece que
unicamente deba firmar el representante legal, sino que hace referencia a
“representante legal y/u otros”.

9. Respecto al caso de la declaracion de Lisal Tania Gutiérrez Narazas como su
¥ dependiente para efectos de su afiliacion a Pacifico EPS, aduce que se vulnera el
principio de inmediatez, por cuanto dicho hecho fue de pleno conocimiento de su
empleadora desde la fecha en que ingres6 a laborar a la entidad emplazada, hace
mas de siete afios. Por tanto, si en su oportunidad su empleador no adopté medida
alguna en su contra, no puede hacerlo ahora. Y es que ello, ademés de vulnerar su
derecho constitucional a fundar una familia y a su proteccion, implica que su
empleador no ha cuestionado que Gutiérrez Narazas no ostente la posesion
constante de estado como su hija, sino simplemente el criterio formalista de que no
es su hija bioldgica, estableciendo un tratamiento discriminatorio respecto a su hija
.y contraviniendo el criterio establecido por el Tribunal Constitucional en la
sentencia emitida en el Expediente 09332-2006-PA/TC.

Arguthentos-de la parte demandada y el Tribunal del Servicio Civil

. Pef su parte, la entidad emplazada afirma que el recurrente fue despedido por haber
incurrido en tres faltas graves y que, conforme a la linea jurisprudencial del
Tribunal Constitucional, los casos derivados de la impugnacion y calificacion del
despido fundado en causa justa vinculados a hechos controvertidos no pueden ser
tramitados en el proceso de amparo, sino en el proceso laboral de la jurisdiccion
laboral ordinaria.

ACspidd 002-2010-MTC/20, del 3 de marzo de 2010, emitida por el director
: t1vo de Provias Nacional, por considerar que el recurrente no logr6 desvirtuar
los hechos que se le imputaron como falta grave y que sustentaron su despido.

%

/ ' 12. En efecto, el Tribunal del Servicio Civil consideré que, de acuerdo con lo
establecido en el Manual de Organizaciéon y Funciones de Provias Nacional, el
demandante, como jefe de Recursos Humanos, que tenia bajo su cargo a la
trabajadora encargada de manera directa de la administracion de los planes de salud
del personal, tenia como funcién especifica conducir la gestion y administracion de
los planes de salud del personal y sus dependencias, mas atin si la inobservancia y la
falta de fiscalizacidon a dicha trabajadora podian perjudicar econémicamente a la
entidad, como ha sucedido en el presente caso.
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simismo, el Tribunal del Servicio Civil estim6 que, al haber suscrito el formato de
afiliaciéon en blanco de Provias Nacional al Programa de Salud de Pacifico EPS
(hecho aceptado por el accionante), el referido funcionario demostré que actu6
negligentemente, maxime si posteriormente ni siquiera revisé dicho documento
antes de su remision, incumpliendo la funcién de supervision asignada a su cargo.
/ Por 1ltimo, con relacion a la inscripcién de la sefiorita Lisal Tania Gutiérrez
Narazas como derechohabiente, determiné que, al momento de la inscripcién, no
era su hija legitima ni habia un proceso de adopcién en curso, por lo que brind6
informaci6n falsa para obtener un beneficio personal, contraviniendo lo establecido
en el articulo 3 de la Ley 26790 y el articulo 30 de su reglamento, aprobado por el
Decreto Supremo 009-97-SA, modificado por el Decreto Supremo 020-2006-TR.

(onsideraciones del Tribunal Constitucional

14. Este Tribunal Constitucional estima que, en el presente caso, son dos los hechos en
los cuales buscan sustentarse las faltas graves que se le imputan al demandante. Por
un lado, se alega que Medina Menéndez, como representante de la Jefatura de la
Unidad de Recursos Humanos, permitio el pago de primas de salud a la Empresa

restadora de Salud Pacifico por personal sin vinculo laboral con la demandada,
incumpliendo asi con sus deberes de supervision, suscribiendo, a su vez, un formato
afiliaciéon en blanco de la demandada al Programa de Salud Pacifico EPS,
atribuyéndose la calidad de representante legal de la emplazada que no tiene. Y, por
otro, se le cuestiona por haber registrado y declarado como derechohabiente, en
calidad de hija, a la hija biol6gica de su esposa, sin mantener vinculo filial con ella.

15. Procederemos entonces a analizar las presuntas violaciones a derechos
fundamentales—atygadas por el actor a la luz de las imputaciones recientemente

»'

Sobre lg pfeporcionalidad de la sancién administrativa impuesta

respecto, y como ya lo ha seialado en otras ocasiones, este Tribunal considera
que el establecimiento de medidas sancionatorias, tanto por entidades publicas
como privadas, no puede circunscribirse a una mera aplicacion mecanica de las
normas, sino que se debe efectuar una apreciacion razonable de los hechos en cada
caso concreto, tomando en cuenta los antecedentes personales y las circunstancias
que llevaron a cometer la falta. El resultado de esta valoracion llevara a adoptar
una decision proporcional (cfr. Sentencia 00535-2009-PA/TC)

17. Asimismo, resulta necesario destacar la importancia que el Tribunal Constitucional
ha otorgado a la motivacién de las resoluciones administrativas. En reiterada
jurisprudencia ha considerado que se trata de un derecho de especial relevancia, el
cual consiste “en el derecho a la certeza, el cual supone la garantia de todo
administrado a que las sentencias estén motivadas, es decir, que exista un



CONSTITUCIONAL

LR

EXP. N.° 01204-2017-PA/TC

LIMA

MANUEL ANDRES MEDINA
MENENDEZ

razonamiento juridico explicito entre los hechos y las leyes que se aplican”
(Sentencias 00091-2005-PA/TC, 294-2005-PA/TC, 5514-2005-PA/TC, entre otras).

/8. Ademés, ha sefialado que “la fundamentacién con los razonamientos en que se
apoya, es una exigencia ineludible para todo tipo de actos administrativos,
imponiéndose las mismas razones para exigirla tanto respecto de actos emanados de
una potestad reglada como discrecional” (Sentencias 04193-2011-PA/TC, 00016-
2012-PA/TC, entre otras).

19. Ahora bien, y respecto al caso concreto, resulta pertinente empezar por indicar que
se encuentra acreditado que la Unidad de Recursos Humanos generé pagos de
primas de salud a la Empresa Prestadora de Salud Pacifico SA por tres ex
trabajadores con la demandada, lo cual generé que se contintie facturando por
dichas personas sin vinculo laboral, ocasionando gastos indebidos a la demandada.

20. Al respecto, si bien la emplazada reconoce que la responsable directa de los hechos
fue la especialista de Bienestar de Personal y Capacitacion al incumplir sus
iobligaciones, sefiala que el actor, en su condiciéon de jefe de Personal, no ha
cumplido a cabalidad con la obligacion de conducir y administrar adecuadamente

s planes de salud del personal, tal y como lo sefiala el Manual de Organizacioén y
Funciones (MOF).

21. Asimismo, el actor sefiala que firmé en blanco el formato de afiliacion de la
demandada al Programa de Salud Pacifico EPS en junio de 2009, y que,
postenormente este fue llenado por la Espec1ahsta de Blenestar de Personal y

e

32, 87 embargo, no se observa del estudio de los actuados que se haya dado cuenta de
las razones que generaron que al actor se le imponga una sancion igual de dréstica
que la asignada a la responsable directa de los hechos alegados. En efecto,
4/ conforme al Manual de Organizacion y Funciones (MOF) de la emplazada,
aprobado mediante Resolucién Directoral 1259-2009-MTC/20, de fecha 14 de
octubre de 2009 (vigente a la fecha de los hechos denunciados), la administracion
de los planes de salud del personal y sus dependencias era funcién de la especialista
de Bienestar de Personal y Capacitacion, y al jefe de Recursos Humanos
correspondia la funcion de conducir la gestion y administracion de los planes de
salud del personal y sus dependencias, asi como la de dirigir y coordinar las
acciones orientadas al disefio e implementacion de registros que contengan
informacién actualizada del personal.

23. Siendo asi, no resulta proporcional sancionar al demandante que, ciertamente, tenia
un deber de supervision de sus dependientes de la misma manera que a la

//
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responsable inmediata de los hechos sefialados. La demandada no ha justificado por
qué una eventual falta de responsabilidad en la supervisién del actor genera la
misma sancién que la que corresponde a la especialista de Bienestar de Personal y
Capacitacién bajo su supervision, quien, por cierto, fue la persona que ejecut6
directamente los hechos denunciados.

. A mayor abundamiento, y en concordancia con lo recientemente sefalado, se
aprecia de la Resolucion 020-2010-SERVIR/TSC-Primera Sala, de fecha 20 de abril
de 2010 (fojas 91), que la propia Unidad de Asesoria Legal de Provias, en su
Informe 00060-2009-MTC-20.3, donde se pronuncia sobre los criterios juridicos a
tenerse en cuenta para el despido del actor, indica expresamente que “los hechos
descritos fueron responsabilidad de la sefiora Luz Vigil Arguedas, conforme ha sido
reconocido expresamente por ella, porque estaba a cargo de dicha obligacion en
forma directa; en cambio, la responsabilidad del jefe de la Unidad de Recursos
Humanos es la de verificar dichos actos. En ese sentido, el director ejecutivo, al
momento de aplicar la sancién correspondiente, debe diferenciar la responsabilidad
de quien cometid el acto de aquel que debi6 fiscalizar dichos hechos™.

23V En la misma linea, tampoco se da cuenta de las razones por las cuales se aplica la
, misma sanciéon por haber firmado un formato en blanco pese a que la especialista
de Bienestar de Personal y Capacitacién aceptd haber llenado dicho formato sin

conocimiento del actor. De hecho, en la Resolucion 020-2010-SERVIR/TSC-
Primera Sala, de fecha 20 de abril de 2010, se reconoce, en el fundamento 43, que
“el haber firmado en blanco [...] demuestra que el trabajador actud

negligentemente, maxime si posteriormente ni siquiera revis6 antes de su remisién
s Hebe agregarse que el Informe 00060-2009-MTC-20.3, de la Unidad

ISoPre el derecho a la proteccion de la familia y, especialmente, en el caso de las
/ milias ensambladas

a) El derecho a la proteccién de la familia

26. 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. Por su parte, el articulo 16 de la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos establece que los hombres y las mujeres tienen derecho —sin
restriccion motivada en la raza, nacionalidad o religion— a casarse y a fundar una
familia, agregando que esta es un elemento natural y fundamental de la sociedad,
por lo que “tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado”. Asimismo, el
Pacto Interamericano de Derechos Civiles y Politicos establece en su articulo 23
que la “familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad”, por lo que
debe ser protegida de las posibles injerencias lesivas del Estado y la sociedad.

//
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7. De otro lado, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH) dispone
en su articulo 17 que “la familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad
y debe ser protegida por la sociedad y el Estado”, e indica que el derecho a fundar
familia se ejercer4 siempre que se cumplan con las condiciones requeridas para ello,
de acuerdo con las leyes internas que regulan la materia.

28. Asimismo, en el caso “Ramirez Escobar y otros vs. Guatemala” sefialé que “(...)no
existe una definicion tinica de familia, asf que, la misma no debe restringirse por la
nocién tradicional de una pareja y sus hijos, pues también pueden ser titulares del
derecho a la vida familiar otros parientes, como los tios, primos y abuelos, para
enumerar s6lo algunos miembros posibles de la familia extensa, siempre que tengan
lazos cercanos personales”

. Es importante sefialar que inicialmente la familia ha sido entendida como la
formada por vinculos juridicos familiares que encuentran su origen en el
matrimonio, en la filiacién y en el parentesco. Sin embargo, este Tribunal ha
establecido que nuestra Constitucion debe reconocer un concepto amplio de familia
a la luz de los nuevos contextos sociales, por lo que debe otorgarse especial
proteccion a las denominadas “familias ensambladas” (Sentencia 09332- 2006-
PA/TC, fundamentos 7 y 8).

30. En esta misma linea de pensamiento, este Tribunal ha definido a las familias
ensambladas como “la estructura familiar originada en el matrimonio o la union
concubinaria de una pareja en la cual uno o ambos de sus integrantes tienen hijos
provementes de una relacion previa”. De este modo ha considerado que cl hijastro

.Por lo demads, esta posicién es concordante con lo expresado en la Opinion
Consultiva OC-21/14, de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en donde
se ha sostenido que la expansion a otros parientes de ser titulares del derecho a la
vida familiar depende “[...] siempre que tengan lazos cercanos personales. [...]
[Pues] [...] en muchas familias la(s) persona(s) a cargo de la atencién, el cuidado y
el desarrollo de una nifa o nifo en forma legal o habitual no son [por parte de] los
padres bioldgicos.”

32. Es asi, que con base en lo establecido por el articulo 6 de la Constitucién, puede
concluirse que, en contextos en donde el hijo o la hija afin se ha asimilado al nuevo
nicleo familiar, cualquier diferenciacion deviene en arbitraria y contraria a los
postulados constitucionales que obligan al Estado y a la comunidad a proteger a la
familia (Sentencia 09332- 2006-PA/TC, fundamentos 13 y 14). Ello ha sido
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\ confirmado por la jurisprudencia de este Tribunal, especificamente en las sentencias
recaidas en los Expedientes 02478-2008-PA/TC y 04493-2008-PA/TC.

| / b) Consideraciones en torno a la familia ensamblada

33. M4s all de lo hasta aqui sefialado, y en funcién de ir clarificando ¢l escenario que
se presenta frente a las familias ensambladas, este Tribunal considera pertinente
dejar sentada algunas consideraciones en torno a este tema y sus implicancias.

34. En primer lugar, este Tribunal estima pertinente sefalar cudles serian las principales
caracteristicas de una familia ensamblada. Estas caracteristicas, que debe estar lejos
de ser un numerus clausus y tiene una naturaleza esencialmente descriptiva, serian
las siguientes:

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

(i)  Generalmente, se originan por razones de abandono, viudez, divorcio o
separacién de uniones de hecho. Este 1ltimo, en base a la relacion de
equivalencia que existe en nuestro ordenamiento entre el matrimonio y la
unién de hecho; tal como lo ha dispuesto el articulo 5 de la Constitucion y
el articulo 326 del Cédigo Civil (Cfr. STC 09708-2006-AA/TC).

(i) La nueva identidad familiar debe guardar algunas caracteristicas para

reconocerse como tal. Estas caracteristicas puede consistir en “habitar y

compartir vida de familia con cierta estabilidad, publicidad 'y

eepnocimiento” (STC 09332-2006-PA/TC).

h¢ entonces tomar en cuenta que la Corte Constitucional de Colombia ha
xp#€sado que “(...) una familia ensamblada debe demostrar la existencia de sus
4zos filiales, lo cual, si bien no puede convertirse en una carga desproporcionada
que redunde en su discriminacién, si debe ser minima. Por lo general, en las
familias ensambladas se ha verificado, para proceder a su proteccion, la existencia
de lazos de solidaridad, afecto y respeto, la convivencia conjunta de los miembros y
la dependencia afectiva y econémica de sus integrantes respecto al nicleo familiar.”
(Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-292/16)

. En segundo término, resulta pertinente sefialar que existen obligaciones que tiene el
padre o madre afin, derivadas del reconocimiento de una familia ensamblada, Y es
que resulta claro que si se identifica la existencia de este tipo de familia, el padre o
madre afin tiene el deber de brindar minimamente una asistencia inmediata y,
principalmente, dirigida a la sobrevivencia en condiciones dignas del menor, esto
es, a la atencidn, cuidado y desarrollo del mismo Esta situacién conllevara, como
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consecuencia logica, a que dicha obligacion se extienda también del hijo o hija
hacia el padre o madre afin cuando estos ultimos necesiten asistencia como, por
ejemplo, cuando estos lleguen a la vejez o sufran una discapacidad permanente.

37. Ademas, este Tribunal considera importante dejar sentado que del hecho de que un
padre o madre afin esté brindando la asistencia a la que se refiere el pérrafo
precedente, en mérito a la nueva unidad familiar, no puede colegirse, en sentido
alguno, que se excluya el deber del padre o madre biolégico de hacerse responsable
de las obligaciones legales que le corresponde. Y es que el padre o madre afin, en
estos supuestos, ha brindado su apoyo en funcién de razones vinculadas a la
solidaridad, a la afectividad respecto a la nueva unidad familiar y a una posible
situacion de irreparabilidad en la que podria caer el menor si carece de la asistencia
a la que el padre bioldgico esta obligado pero que, muchas veces, incumple.

8. Al respecto, debe tenerse presente que en esta situacion existe una concurrencia en
la obligacion de atencién y cuidado de los menores entre los padres biologicos y
afines, pero que ello no resulta extensible a las prestaciones econémicas. En estos
casos, y solo en una interpretacion que tome en cuenta el derecho-principio de
interés superior de los nifios, se preferird la prestacion econémica que beneficie mas
al menor, sin que ello implique, en cualquier caso, que el padre bioldgico se
desentienda de sus obligaciones.

c) Anadlisis del caso concreto
9. Ahora bien, del estudio de los actuados del presente caso, se aprecia que el

demandante acepta que incluyé como sus dependientes a su esposa Tania Lourdes
Riega, a su hijo y a la hija biologica de su esposa, quienes forman parte de

“proveniente de una relacion previa, lo que doctrinaria y jurisprudencialmente se
denomina hija afin dentro del contexto de una familia ensamblada.

40. Ademas, resulta pertinente sefalar que la demandada no ha cuestionado en algin
momento que el actor comparta vida en familia con cierta estabilidad, publicidad y
reconocimiento con las tres personas que incluyé como dependientes. Con ello se
acoge aqui un concepto de familia ensamblada ya recogido por la jurisprudencia de
este mismo Tribunal.

41. Entonces, en la linea de lo ya sefialado por este Tribunal, y a la luz de lo expuesto
sobre la tutela especial que merece la familia, la diferenciacion de trato que realizé
la demandada deviene en arbitraria. En tal sentido, si bien la demandada argumenta
que la medida diferenciadora se sustentd en lo establecido en el articulo 3 de la Ley
26790, Ley de la Modernizacion de la Seguridad Social en Salud, y en el articulo 30

e
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de su Reglamento, queda claro que, en realidad, la interpretacién que hizo de las
reglas alli contenidas colisiona con el derecho a fundar una familia y a su
proteccion.

42. Sin perjuicio de lo hasta aqui expuesto, este Tribunal considera oportuno dejar
sentado que, en el presente caso, no se encuentra acreditado ni ha sido afirmado por
la parte demandada que la hija biolégica de Gutiérrez Narazas se encuentre
recibiendo algun tipo de prestacion econémica por parte de su padre biolégico, lo
cual configuraria un supuesto de “doble proteccién” en los que resultaria aplicable
el criterio sefialada en el fundamento 38 supra.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere
la Constitucion Politica del Peru,

HA RESUELTO

I. Declarar FUNDADA la demanda porque se ha acreditado la vulneracién de los
derechos alegados; en consecuencia, NULO el despido arbitrario del cual ha sido
objeto el accionante.

2. ORDENAR al Proyecto Especial de Infraestructura de T ransporte Nacional
Provias Nacional que reponga a don Manuel Andrés Medina Menéndez como
trabajador a plazo indeterminado, en el cargo que venia desempefiando o en otro de
igual o similar categoria o nivel, en el plazo de dos dias, bajo apercibimiento de que
el juez de ejecucion aplique las medidas coercitivas prescritas en los articulos 22 y
59 del Cédigo Procesal Constitucional, con el abono de los costos procesales.

Publiquese y notifiquese. ‘/%
i PE—

BLUME FORTINI
MIRANDA CANALES 2
RAMOS NUNEZ

&

L
/Q 0’,({47&_1

ESPINOSA-SALDANA BARRERA

PONENTE
ESPINOSA-SALDANA BARRERA

LEDESMA NARVAEZ 2/27 Z/S/; chu/

Lo qgue ceriifico:

. . .
Flavio Redteghi Apaza
Secrstario Relator

TRIBUNAL CONRSTITUCIONAL
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FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO ERNESTO BLUME FORTINI
POR CONSIDERAR QUE EL AMPARO ES LA VIA IDONEA, TENIENDO EN
CUENTA EL TIEMPO QUE VIENE LITIGANDO EL DEMANDANTE

Si bien concuerdo con la parte resolutiva de la sentencia, discrepo y me aparto de los
fundamentos 1, 2 y 3 en los que, a los efectos de determinar si existe en el caso una via
igualmente satisfactoria, en aplicacion de los criterios establecidos en el precedente
contenido en la STC 02383-2013-PA/TC, conocido como precedente Elgo Rios, se
sefiala expresamente lo siguiente:

"En el caso Elgo Rios (Sentencia 02383-2013-PA), este Tribunal Constitucional ha sefialado
que, sobre la base de lo dispuesto en el articulo 5, inciso 2, del Cddigo Procesal
Constitucional, la procedencia de la demanda debe analizarse tanto desde una perspectiva
objetiva como de una subjetiva. Asi, y desde una perspectiva objetiva, debe alenderse a la
estructura del proceso, por lo que corresponde verificar si la regulacion del procedimiento
permite afirmar que estamos ante una via célere y eficaz (estructura idénea); asi como a la
idoneidad de la proteccion que podria recibirse en la via ordinaria. Por ende, debe analizarse
si en la via ordingria podra resolverse debidamente el caso ijusfundamental puesto a
consideracion (tutela idénea).

Por otra parte, y desde una perspectiva subjetiva, corresponde analizar si, por
consideraciones de urgencia y de manera excepcional, es preferible admitir a trdmite la
demanda de amparo pese a existiv una via ordinaria regulada. Al respecto, es necesario
evaluar si transitar la via ordinaria pone en grave riesgo el derecho afectado, de tal modo que
el agravio alegado puede tonarse irreparable (urgencia como amenaza de irreparabilidad).
Asimismo, debe evaluarse si es necesaria una tutela urgente, apreciando para cllo la
relevancia del derecho involucrado o también a la gravedad del dafio que podria ocurrir
(urgencia por la magnitud del bien involucrado o del dano).

De acuerdo con la consulta efectuada a la pdgina web del Equipo Técnico Institucional de
Implementacion de la  Nueva  Ley  Procesal del  Trabajo  del  Poder
Judicial. (<https.//scc. pi. gob. pe/wps/wem/connect/ETIINLPT/s _etii_nlpt/as_mapa/ a la fecha
de la interposicién de la demanda aiin no habia entrado en vigencia la Nueva Ley Procesal del
Trabajo en ef Distrito Judicial de Lima, por lo que, para el caso concreto, no se contaba en el
referido distrito judicial con una via igualmente satisfactoria, como lo es el proceso laboral
abreviado previsto en la Ley 29497, al que se hace mencidn en el precedente establecido
en la Sentencia 02383-2013-PA/TC"

Es decir, antes de resolver el fondo de la controversia, en tales fundamentos se realiza
un analisis previo relativo a verificar si a la fecha de interposicién de la demanda de
amparo en el caso sub /ifis, se encontraba vigente la Nueva Ley Procesal del Trabajo,
Ley 29497, en el Distrito Judicial de Lima; y, como quiera que a esa fecha atin no se
encontraba vigente tal ley en el referido distrito judicial, se concluye que el accionante
no contaba con una via igualmente satisfactoria, siendo procedente el amparo. De lo
contrario, esto es, de haber estado en rigor la Nueva Ley Procesal del Trabajo al
momento de la presentacién de la demanda, se infiere que esta hubiera sido declarada
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improcedente por existir una via igualmente satisfactoria: la del proceso laboral
abreviado.

A este respecto, discrepo rotundamente con que se haya efectuado el referido analisis
previo. A mi juicio, carece de objeto que este se haya realizado por las consideraciones
que detallo a continuacién:

I. El proceso de amparo también puede proceder en aquellos casos en que esté
implementada y aplicandose la Nueva Ley Procesal del Trabajo, Ley 29497, en
tanto se demuestre que el proceso de amparo que se encuentra tramitandose ante la
justicia constitucional es una via célere e idénea para atender el derecho de la parte
demandante, caracteristicas que tiene que determinarse no en funcién de un analisis
constrefiido al aspecto netamente procedimental disefiado en las normativas
correspondientes a cada tipo de proceso, sino en funcién basicamente de un analisis
coyuntural referido al momento de aplicacion de la via paralela.

2. Se trata, entonces, de determinar si existe una via igualmente satisfactoria, teniendo
en cuenta ¢l tiempo que viene empleando la parte demandante y la instancia ante la
que se encuentra su causa, ya que, obviamente no resultard igualmente satisfactorio
a su pretension que estando en un proceso avanzado en la justicia constitucional, se
pretenda condenar al justiciable a iniciar un nuevo proceso en otra via, lo cual
inexorablemente implicara un mayor tiempo de litigio y de lesién a sus derechos
constitucionales.

3. En el presente caso, el recurrente interpuso su demanda el 05 de febrero de 2010.
Esto es, hace mas de 8 afios y 11 meses, y su causa se encuentra en el Tribunal
Constitucional desde el 2017, por lo que bajo ningtin supuesto, haya estado vigente
o no la Nueva Ley Procesal del Trabajo en el Distrito Judicial de Lima, resulta
igualmente satisfactorio que se le condene a reiniciar su proceso en la via ordinaria,
a través del proceso laboral abreviado.

4. La postura de aplicar los criterios del precedente Elgo Rios para casos como el
presente, alarga mucho més la espera del litigante para obtener justicia
constitucional; espera de por si tortuosa y extenuante, y que puede tardar varios
afios. Tampoco se condice con una posicién humanista, con los principios
constitucionales que informan a los procesos constitucionales, ni con una real y
efectiva tutela de urgencia de los derechos fundamentales.

S,
BLUME FORTINI %
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Secretaric Relator
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FUNDAMENTO DE VOTO DE LA MAGISTRADA LEDESMA NARVAEZ

Dada la importancia del conflicto subyacente en el presente caso, suscribo en su
totalidad la sentencia; sin embargo, considero pertinente efectuar algunas precisiones en
relacion al mandato de reposicion del demandante y la necesidad de optimizar la
proteccion de la familia, mas alla del régimen laboral que tuvo el actor.

1. El articulo 4 de la Constitucion Politica reconoce a la familia como un instituto
natural y fundamental de la sociedad, y obliga a la comunidad y al Estado a
brindarle proteccién. Esta regulacion local se encuentra en consonancia con lo
previsto en el articulo 17 de la Convencién Americana de Derechos Humanos y
el articulo 23 del Pacto Interamericano de Derechos Civiles y Politicos.

2. Si bien es cierto en nuestro pais, tradicionalmente el vinculo juridico de la familia
se originaba en la matrimonio, la filiacion y el parentesco, el Tribunal
constitucional, en la sentencia emitida en el expediente N° 09332-2006-AA,
analizé cdmo es que los cambios sociales y juridicos significaron “un cambio en
la estructura de la familia tradicional [...]| [generando| familias con estructura
distinta [...], como son las surgidas de las uniones de hecho, las monopaternales
o las que en doctrina se han denominado familias reconstituidas”, y otorgo
reconocimiento constitucional a cada una de ellas.

La doctrina, por su parte, ha sefialado que la realidad social cambiante ha ido
modificando la composicion de la familia generando diferentes tipos. Asi,
diversos autores han sefialado que “La caida de las nupcialidad y el ascenso de la
tasa de divorcios ha causado una eclosién de nuevas formas de familia, tales
como: familias unipersonales (de solteros, divorciados o viudos); monoparentales
o matri-focales (madres sin pareja con hijos a su cargo, sean solteras o
separadas); reconstituidas (parejas de segundas o ulteriores nupcias, a cargos de
hijos procedentes de uniones anteriores); familias de cohabitantes, uniones
informales de parejas sin legalizar, tengan o no hijos a su cargo, etc.”!

4. Respecto a las familias reconstituidas, en la sentencia referida en el fundamento 2
supra, el Tribunal Constitucional las defini6 como “la estructura familiar
originada en el matrimonio o union concubinaria de una pareja en las cual uno o
ambos de sus integrantes tienen hijos provenientes de una relacién previa” (ff. jj.

! RIVERO HERNANDEZ, Francisco, “Panorama general de la reforma del derecho de familia en el libro
IT del Codigo Civil de Catalufia”, en La familia del siglo XXI: algunas Novedades del Libro II del Cédigo
Civil de Catalufia; Barcelona, ed. Bosch, 2011, pag, 20.
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8); y. respecto al vinculo que se genera entre los integrantes de esa nueva familia,
sefald que entre los padrastros o madrastas y los hijastros/as “se genera un
parentesco por afinidad” (ff. jj. 10), requiriéndose para ello que la relacion entre
los padres afines y el hijastro guarde ciertas caracteristicas, “tales como las de
habitar y compartir vida de familia con cierta estabilidad, publicidad y
reconocimiento. Es decir, tiene que reconocerse una identidad familiar auténoma,
sobre todo si se trata de menores de edad que dependen econdémicamente del
padre o madre afin (ff. jj. 12).

5. Lo expuesto permite apreciar que las relaciones familiares se desarrollan en el
ambito de la afectividad, surgiendo asi una relacion entre personas que sin tener
vinculo consanguineo se portan como si ese vinculo realmente existiera, dando
lugar a lo que diversa doctrina ha venido a llamar “parentesco social afectivo”. Si
bien textualmente dicha expresion no ha sido recogida por nuestro ordenamiento
juridico, si subyace en instituciones como la adopcidn, por ejemplo; por otro
lado, la jurisprudencia también evidencia la existencia de ese vinculo al

" reconocer a la familia ensamblada como merecedora de tutela constitucional.

\Q Asi pues, en la familia reconstituida o ensamblada el hijastro forma parte de una

nueva estructura familiar, con eventuales deberes y derechos especiales?, los que,
como correlato, generan determinadas obligaciones para los padres afines, tal el
caso de la obligacion alimentaria, esto en virtud de la solidaridad que debe existir
entre los integrantes del grupo familiar y del mandato constitucional de
proteccion a la familia. Dicho sea de paso, la solidaridad en la familia debe
entenderse como la proteccion y cuidado directo que debe brindar, no sdlo el
padre afin al hijastro menor de edad, sino también este tltimo hacia el padrastro
en su vejez, por haberle prodigado los cuidados que cuando era nifio requirié. No
obstante, debe precisarse que la responsabilidad de los padres biolégicos no
puede ser puesta en un plano de igualdad con la responsabilidad de los padres
afines, por lo que estos ultimos deben ser considerados obligados a prestar los
alimentos de modo supletorio o complementario a los primeros.

7. En relacion al derecho alimentario, el Cédigo de los Nifios y Adolescentes
considera como alimentos “[...] lo necesario para el sustento, habitacién, vestido,
educacion, instruccion y capacitacion para el trabajo, asistencia médica y
recreacion del nifio o del adolescente [...]". Asimismo, respecto a los obligados
a prestarlos, el articulo 93 del mismo c6digo, ubica como responsables, en primer
término, a los padres y, en defecto de estos, establece una prelacion de otras

2 Expediente 0933-2004-PA, fundamento juridico 11

3 Articulo 92 del Cédigo de los nifios y Adolescentes
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personas llamadas a brindarlos, ubicando en cuarto lugar, a “otros responsables
del nifio o del adolescente™

8. En el caso concreto de la salud, mas especificamente del seguro de salud, la
Ley 26790 — Ley de Modernizacion de la Seguridad Social en Salud, sefiald
que “La Seguridad Social en Salud se fundamenta en los principios
constitucionales que reconocen el derecho al bienestar y garantizan el libre
acceso a prestaciones a cargo de entidades publicas, privadas o mixtas. Se
desarrolla en un marco de equidad, solidaridad, eficiencia y facilidad de
acceso a los servicios de salud™. Dicha ley, en su articulo 3 dispone que
“[s]on asegurados del Régimen Contributivo de la Seguridad Social en Salud,
los afiliados regulares o potestativos y sus derechohabientes”, comprendiendo
en este ultimo concepto al “conyuge o el concubino a que se refiere el Art.
3260. del Codigo Civil, asi como los hijos menores de edad o mayores

« incapacitados en forma total y permanente para el trabajo, siempre que no
sean afiliados obligatorios™

Una lectura textual de la disposicion citada en Gltimo término en el
fundamento supra, podria llevar a considerar que los hijos afines no se
encuentran comprendidos como derechohabientes dentro de la cobertura de
salud que genera la afiliacion al sistema del padre o madre afin; sin embargo,
tal interpretacion significaria que los hijos afines, al estar fuera de la
cobertura del seguro de salud, queden en una evidente desproteccion frente a
contingencias médicas, lo que sin duda contraviene no solo los principios que
rigen la Ley 26790, sino también y principalmente el mandato constitucional
y convencional de dar proteccion a la familia en cualquiera de sus formas.
Por, ello, a mi consideracion, cuando el articulo 3 de la Ley 26790 sefiala que
deben considerarse asegurados como derechohabientes a los hijos de los
afiliados, debe entenderse que estan comprendidos tanto los hijos biolégicos
como los hijos afines de los titulares, siempre y cuando la relacion entre estos
y los padres afines retinan las caracteristicas referidas en el fundamento 3 de
este voto.

10. En el presente caso, de los documentos obrantes en autos se advierte que el
demandante contrajo nupcias con Tania Lourdes Narazas Riega el afio 1995 (f.
11), cuando la hija de ésta ltima, Lisal Tania Gutiérrez Narazas, contaba con
apenas 7 afios de edad (f. 8), constituyendo lo tres una nueva familia, que
posteriormente crecié con el nacimiento del menor hijo de ambos conyuges.

* Articulo 1 de la Ley 26790
* Articulo 3 de la Ley 26790
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Ademads, consta de autos que el afio 2009 el demandante declar6é a Lisal Tania
Guitérrez Narazas como su hija ante la Academia de la Magistratura, su entonces
empleadora, tal como se ve de su ficha de datos personales (f. 328 del expediente
acumulado) y de la relacion de asegurados de esa dependencia en la aseguradora
Pacifico, en la que el actor figura como titular y que tiene 3 derecho habientes (f.
329 del expediente acumulado). Mas adelante, cuando ya el recurrente tenia
vinculo laboral con la demandada Provias, en su legajo personal declar6 a Lisal
Tania como hija (fs. 357 vuelta y 358 del acumulado), ademés de haberla
declarado dependiente en la actualizaciéon de datos ante dicha institucion (f. 14
del principal y f. 359 del acumulado). Asimismo, segun la informacién del portal
web de la Universidad de Lima (f. 23), en la que Lisa Tania Gutiérrez Narazas
cursaba estudios superiores, ella declaré como su domicilio la misma direccion
que el recurrente consigno como su domicilio real en las demandas materia de
autos. Todo ello evidencia que el demandante, su esposa, el hijo de ambos y la
hija de la esposa, Lisa Tania Gutiérrez Narazas, constituyen una familia
ensamblada que tiene una identidad auténoma, pues comparten una vida familiar
con estabilidad, publicidad y reconocimiento, habiendo el actor asumido
voluntariamente la responsabilidad, no solo de criar y cuidar a su hija afin, sino
también de cubrir sus necesidades basicas cual un verdadero padre.

Siendo ello asi, la conducta asumida por la demandada, no sélo al negar la
cobertura de salud a una integrante de la familia del actor, su hija afin, sino
también al sancionarlo con el despido por el hecho de haber brindado proteccion
a todos los miembros de su familia a través de la cobertura de salud, se afectd
gravemente la identidad de su ntcleo familiar, contraviniendo la obligacion
constitucional de proteger a la familia, torndndose asi arbitrario el despido del
que fue objeto, por lo que debe darse amparo a la demanda

. Sin perjuicio de lo expuesto, cabe mencionar que de los argumentos expuestos

precedentemente resulta claro que la controversia que subyace en la presente
causa, no esta relacionada unicamente con la proteccién del actor frente al
despido arbitrario, sino, principalmente, con la proteccion de un bien juridico que
merece especial tutela constitucional, cual es la familia, que se vio afectada con
el hecho de haber sido despedido por haber cumplido con su deber de proteger a
los miembros de su familia a través de la cobertura de salud.

Por ello, si bien el demandante fue un servidor publico y, por tanto, de acuerdo a
las reglas establecidas con la calidad de precedente en la sentencia dictada por el
Tribunal Constitucional en el expediente 05057-2013-PA (Caso Huatuco
Huatuco), para ordenar su reincorporacion tendria que verificarse previamente si
su ingreso a laborar fue por concurso publico; sin embargo, teniendo en cuenta lo
expuesto en los fundamentos que anteceden, en aras de cautelar de la manera mas
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optima posible el derecho a la familia, en este caso concreto y de manera
excepcional, también considero que debe ordenarse la reposicion el demandante,
aun cuando la prueba actuada no resulta insuficiente para establecer si el ingreso
por concurso publico o no.

Lo que certifico:

- -2 'O‘—
W & AR—-
Flavio Rediefui Apaza
Secretario Relator
TRIBUNALCONSTITUCIONAL
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VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO SARDON DE TABOADA
No concuerdo con los argumentos ni el fallo de la sentencia en mayoria.

A mi entender, el derecho al trabajo consagrado por el articulo 22 de la Constitucién no
incluye la reposicién. Como sefialé en el voto singular que emiti en el Expediente
05057-2013-PA/TC, Precedente Huatuco Huatuco, el derecho al trabajo

debe ser entendido como la posibilidad de acceder libremente al mercado laboral o a
desarrollar la actividad econdmica que uno quiera, dentro de los limites que la ley
establece por razones de orden publico. Solo esta interpretacién es consistente con las
libertades de contratacion y trabajo consagradas en el articulo 2°, incisos 14y 15; la libertad
de empresa establecida en el articulo 59°; vy, la visién dindmica del proceso economico
contenida en el articulo 61° de la Constitucién.

Asi, cuando el articulo 27 de la Constitucién de 1993 establece que “la ley otorga al
trabajador proteccion adecuada contra el despido arbitrario”, se refiere solo a obtener
una indemnizacién determinada por la ley.

A mi criterio, cuando la Constitucion utilizé el adjetivo arbitrario, englobd tanto al
despido nulo como al injustificado de los que hablaba el Decreto Legislativo 728, Ley
de Fomento del Empleo, de 12 de noviembre de 1991.

Esto es asi porque, segun el Diccionario de la Lengua Espafiola, arbitrario es:
Sujeto a la libre voluntad o al capricho antes que a la ley o0 a la razon.

Indebidamente, la Ley 26513 —promulgada cuando ya se encontraba vigente la actual
Constitucion— pretendid equiparar el despido que la Constitucion denominé arbitrario
solo a lo que la versién original del Decreto Legislativo 728 llam6 injustificado.

Semejante operacién normativa implicaba afirmar que el despido nulo no puede ser
descrito como “sujeto a la libre voluntad o al capricho antes que a laley o ala razon”, lo
que es evidentemente inaceptable.

Mas alla de su deficiente légica, la Ley 26513 tuvo como consecuencia resucitar la
reposicion como medida de proteccién frente a un tipo de despido, entregandoles a los
l jueces poder para forzar la continuidad de una relacion de trabajo.

Esta nueva clasificacion —que se mantiene en el Texto Unico Ordenado del Decreto
Legislativo 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral, aprobado mediante
Decreto Supremo 003-97-TR— es inconstitucional.
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ILamentablemente, este error fue ampliado por el Tribunal Constitucional mediante los
casos Sindicato Telefénica (2002) y Llanos Huasco (2003), en los que dispuso que
correspondia la reposicién incluso frente al despido arbitrario.

Al tiempo que extrajo la reposicion de la existencia del amparo laboral, Llanos Huasco
pretendié que se distinguiera entre el despido nulo, el incausado y el fraudulento. Asi,
si no convencia, al menos confundiria.

A mi criterio, la proscripcién constitucional de la reposicion incluye, ciertamente, a los
trabajadores del Estado sujetos al Decreto Legislativo 276 o a cualquier otro régimen
laboral publico.

La Constitucion de 1993 evitd cuidadosamente utilizar el término “estabilidad laboral”,
con el que tanto su predecesora de 1979 como el Decreto Legislativo 276, de 24 de
marzo de 1984, se referian a la reposicion.

El derecho a la reposicion del régimen de la carrera administrativa no sobrevivio, pues,
a la promulgacién de la Constitucion el 29 de diciembre de 1993. No cambia las cosas

que hayan transcurrido casi veinticinco afios sin que algunos se percaten de ello.

Por tanto, considero que la demanda debe declararse IMPROCEDENTE, en aplicacion
del articulo 3, inciso 1, del Cédigo Procesal Constitucional.

S.

SARDON DE TABOADA LA
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VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO FERRERO COSTA

Con el mayor respeto por la posicion de mis colegas magistrados, emito el presente voto
singular por las siguientes consideraciones.

La estabilidad laboral de la Constitucién de 1993

La Constitucién de 1993 establece una economia social de mercado, con una iniciativa
privada libre y el papel subsidiario del Estado.

En ese contexto, la promocién del empleo requiere que la estabilidad laboral, entendida
como el derecho del trabajador de permanecer en el empleo o conservarlo, sea relativa.
Ello explica por qué la Constitucion vigente suprimié la mencién al “derecho de
estabilidad en el trabajo™, como lo hacia la Constitucion de 1979 en su articulo 48.

En concordancia con lo expresado, la Constitucion de 1993, en su articulo 27, prescribe
que la “ley otorga al trabajador adecuada proteccion contra el despido arbitrario”
Consideramos que aqui se consagra un derecho de configuracion legal cuyo ejercicio
requiere de un desarrollo legislativo',

Algunos entienden que el contenido constitucionalmente protegido del derecho al
trabajo, reconocido en el articulo 22 de la Constitucion, implica dos aspectos. El
primero, supone la adopcion por parte del Estado de una politica orientada a que la
poblacién acceda a un puesto de trabajo, lo cual implica un desarrollo progresivo y
segin las reales posibilidades del Estado para materializar tan encomiable labor. El
segundo aspecto concibe el derecho al trabajo como proscripcién de ser despedido salvo
por causa justa’,

Sin embargo, de la lectura conjunta de los articulos 2 (inciso 15), 22, 23 y 58 de la
Constitucién, puede concluirse que el contenido constitucionalmente protegido del
derecho al trabajo es el siguiente:

1. El derecho a trabajar libremente, con sujecion a la ley (articulo 2, inciso 15).

2. Ninguna relacién laboral puede limitar el ejercicio de los derechos constitucionales,
ni desconocer o rebajar la dignidad del trabajador (articulo 23).

3. Nadie esta obligado a prestar trabajo sin retribucién o sin su libre consentimiento
(articulo 23).

' Sobre el debate del articulo 27 de la Constitucién de 1993, puede consultarse: Congreso Constituyente
Democriético, Debate Constitucional - 1993. Comisién de Constitucion y de Reglamento. Diario de los
Debates, t. 11, Lima, Publicacion Oficial, pp. 1231-1233.

? Cfr. STC 06681-2013-PA/TC, fundamento 19.
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4. El Estado promueve politicas de fomento del empleo productivo y de educacion
para el trabajo (articulo 23).

5. Bajo un régimen de economia social de mercado, el Estado actiia en la promocion
del empleo (articulo 58).

Entonces, el derecho al trabajo consiste en poder trabajar libremente, dentro de los
limites legales; que ninguna relacién laboral menoscabe los derechos constitucionales
del trabajador; y la proscripcién del trabajo forzado o no remunerado. Y en proteccion
de ese derecho, en un régimen de economia social de mercado, toca al Estado promover
el empleo y la educacion para el trabajo.

Asimismo, el mandato constitucional es proteger adecuadamente al trabajador frente a
un despido calificado como arbitrario (articulo 27), lo cual no necesariamente, segin
veremos, trae como consecuencia la reposicién en el puesto laboral en todos los casos.

La tutela ante el despido en los tratados internacionales suscritos por el Peri

Ya que conforme a la Cuarta Disposicién Final y Transitoria de la Constitucién, los
derechos que la Constitucién reconoce se interpretan de conformidad con los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por el Pert, es preciso recurrir a la
legislacion supranacional para entender cémo se concretiza la "adecuada proteccion
contra el despido arbitrario" de la que habla el articulo 27 de la Constitucion.

El articulo 10 del Convenio 158 de la OIT indica lo siguiente:

Si los organismos mencionados en el articulo 8 del presente Convenio
llegan a la conclusion de que la terminacidn de la relacion de trabajo es
injustificada y si en virtud de la legislacion y la practica nacionales no
estuvieran facultados o no consideraran posible, dadas las circunstancias,
anular la terminacion y eventualmente ordenar o proponer la readmision
del trabajador, tendran la facultad de ordenar el pago de una
indemnizacién adecuada u otra reparacion que se considere apropiada
[énfasis afiadido].

Por su parte, el Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (Protocolo de San
Salvador), en su articulo 7.d, sefiala:

[...] En casos de despido injustificado, el trabajador tendra derecho a una
indemnizacién o a la readmisién en el empleo o a cualesquiera otra
prestacion prevista por la legislacion nacional [énfasis afiadido].

i
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Como puede apreciarse, conforme con estos tratados, el legislador tiene la posibilidad
de brindar proteccién contra el despido arbitrario ordenando la reposicion del trabajador
o su indemnizacién °.

La proteccion restitutoria y resarcitoria frente al despido en la Constitucion de
1993

El despido constituye una extincion de la relacién laboral debido a una decisién
unilateral del empleador. Este acabamiento genera desencuentros entre los integrantes
de la relacion laboral, a saber, trabajadores y empleadores, pues, para aquellos, los
supuestos de despido son reducidos y estdn debidamente precisados en la normativa
respectiva; mientras que para los empleadores, la dificultad legal para realizar un
despido constituye una seria afectacion al poder directivo y su capacidad de organizar el
trabajo en funcién de sus objetivos.

Los despidos laborales injustificados tienen tutela juridica, tal como lo reconocen los
tratados internacionales en materia de derechos humanos que hemos citado, la que
puede ser restitutoria o resarcitoria. La primera conlleva el reconocimiento de una
estabilidad absoluta, en tanto que la resarcitoria implica la configuracion de una
estabilidad relativa.

En el caso peruano, dado que la proteccion al trabajador contra el despido es de
configuracion legal, resulta pertinente mencionar que el Texto Unico Ordenado del
Decreto Legislativo 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral (D. L. 728),
establece una tutela resarcitoria para los despidos incausados o injustificados, mientras
que para los despidos nulos prescribe una proteccion restitutoria o resarcitoria a criterio
del demandante.

Asi, el D. L. 728, en su articulo 34, prescribe:

El despido del trabajador fundado en causas relacionadas con su conducta
o su capacidad no da lugar a indemnizacién.

Si_el despido es arbitrario por no haberse expresado causa o no
poderse demostrar esta en juicio, el trabajador tiene derecho al pago
de la_indemnizacion establecida en el Articulo 38, como tnica
reparacién por el daiio sufrido. |...].

* Este mismo criterio es seguido por Corte Interamericana de Derechos Humanos en la sentencia del 31 de
agosto de 2017, caso Lagos del Campo vs. Pert (ver especialmente los puntos 149 y 151).

i
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En los casos de despido nulo, si se declara fundada la demanda el
trabajador serd repuesto en su empleo, salvo que en ejecucién de
sentencia, opte por la indemnizacién establecida en el Articulo 38
[énfasis afiadido].

Como puede apreciarse, la citada ley laboral sefiala que el despido arbitrario (“por no
haberse expresado causa o no poderse demostrar ésta en juicio”) se resarce con la
indemnizacién; no con la reposicion del trabajador. A mi juicio, esta disposicion resulta
constitucional, pues, como hemos visto, la Constitucién faculta al legislador para
concretar la “adecuada proteccion contra el despido arbitrario”. Y, conforme con los
tratados mencionados, el legislador tiene la posibilidad de brindar esa proteccion
ordenando la reposicion del trabajador o su indemnizacién. Nuestro legislador ha optado
por esta ultima modalidad, lo cual es perfectamente compatible con la Constitucion y las
obligaciones internacionales del Peru.

Tutela constitucional ante los despidos nulos

Convengo también con el citado articulo 34 del D. L. 728, cuando dispone que el
despido declarado nulo por alguna de las causales de su articulo 29 -afiliacién a un
sindicato, discriminacion por sexo, raza, religion, opinién o idioma, embarazo, etc.-,
tiene como consecuencia la reposicion del trabajador. Y tratdndose de un despido nulo,
considero que este puede reclamarse a través del proceso de amparo, como lo ha
indicado el Tribunal Constitucional en la STC 00206-2005-PA/TC, siempre que se trate
de un caso de tutela urgente“.

En el caso de autos, la demanda de amparo pretende la reposicién en el puesto de
trabajo. Por las consideraciones expuestas, voto por declarar IMPROCEDENTE la
demanda, de conformidad con el articulo 5, inciso 1 del Codigo Procesal Constitucional.

S.

FERRERO COSTA MW 7

Lo que certificc:
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vio Redtegui Apaza
Secretario Relator
TRIBUNALCONSTITUCIONAL

4 Cft., por ejemplo, STC 0666-2004-AA/TC.
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