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RESUMEN

La presente investigacion, titulada “La socioafectividad y su regulacion en el
Derecho de Familia peruano”, abordd la incidencia del elemento socioafectivo en el
derecho de familia, y mas especificamente en el desarrollo de las relaciones familiares,
asi como su aplicacion en nuestra legislacion; todo ello, a la luz del reconocimiento
juridico de dicho componente en el derecho de familia comparado. El objetivo principal
del presente estudio fue determinar si la socioafectividad podia constituir un elemento de
regulacion en el derecho de familia peruano; para lo cual, se establecieron dos objetivos
especificos: a) Analizar el elemento socioafectivo dentro de las relaciones familiares; vy,
b) Determinar si el elemento socioafectivo se encuentra contemplado en las instituciones
del derecho de familia peruano. Por ser de enfoque cualitativo, para la ejecucién de la
misma se utilizd el método descriptivo; asimismo, como técnica de recoleccién de datos
se recurrio al analisis documental y la entrevista en profundidad. Al culminar la
investigacion, y habiendo efectuado el anlisis de la informacion, se identifico y describio
el despliegue del componente socioafectivo dentro de las relaciones familiares,
habiéndose demostrado su importancia e identificado su reconocimiento en instrumentos
internacionales y en el derecho comparado; concluyéndose que, la socioafectividad como
valor juridico, debe ser un criterio de regulacion al momento de emitir normas y decidir

conflictos en materia de derecho familiar dentro del ordenamiento peruano.

Palabras clave: Socioafectividad, relaciones familiares, derecho de familia.
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ﬂ. UNIVERSIDAD

ABSTRACT

The present investigation, entitled "Socio-affectiveness and its regulation in
Peruvian Family Law", addressed the incidence of the socio-affective element in family
law, and more specifically in the development of family relationships, as well as its
application in our legislation; all this, in light of the legal recognition of said component
in comparative family law. The main objective of this study was to determine if socio-
affectiveness could constitute a regulatory element in Peruvian family law; for which,
two specific objectives were established: a) Analyze the socio-affective element within
family relationships; and, b) Determine if the socio-affective element is contemplated in
the institutions of Peruvian family law. Due to its qualitative approach, the descriptive
method was used for its execution; Likewise, as a data collection technique, documentary
analysis and in-depth interviews were used. At the end of the investigation, and having
carried out the analysis of the information, the deployment of the socio-affective
component within family relationships was identified and described, its importance
having been demonstrated and its recognition identified in international instruments and
in comparative law; concluding that, socio-affectiveness as a legal value, should be a
regulation criterion when issuing norms and deciding conflicts in matters of family law

within the Peruvian legal system.

Keywords: Socioaffectiveness, family relationships, family law.
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CAPITULO |

INTRODUCCION

La socioafectividad, entendida como elemento de las relaciones familiares, a
través de la cual se forman vinculos afectivos voluntarios entre los sujetos que la
conforman, viene a ser una de las principales manifestaciones de vida familiar, tal es asi
que, en algunos paises de Latinoamérica, como Argentina y principalmente Brasil, se ha
reconocido el componente socioafectivo al momento de regular el derecho de familia 'y
las instituciones que del mismo devienen, habiendo alcanzado avances significativos
respecto al despliegue de la socioafectividad en el derecho, que, segin Krasnow (2019),
obedece a las nuevas manifestaciones familiares que nacen a causa de apegos
significativos entre sus integrantes; apreciandose una nueva teoria institucional de la
familia, que nace desde un enfoque contemporaneo, concordante con los nuevos
pensamientos institucionales y principistas que inspiran las relaciones familiares, en las
cuales destaca el afecto, al cual se le viene otorgando reconocimiento juridico,
reformulando los criterios de motivacion en las decisiones jurisdiccionales, asi como en

la normativa vigente de dichos paises.

El Pert no es ajeno a la realidad previamente expuesta, y en el campo del derecho,
surgen controversias en torno a la importancia y reconocimiento del elemento
socioafectivo, por mencionar algunas: el Expediente N.°09332-2006-PA/TC y el
Expediente N.°02478-2008-PA/TC, en los cuales se debate el reconocimiento de familias
reconstituidas, que surgen de vinculos afectivos, pero no tienen proteccion legislativa;
asimismo, se advierte la Casacion N.°864-2014-Ica, proceso en el que se inaplicé el

articulo 395° del Cdadigo Civil (irrevocabilidad de la paternidad), anulandose el acto de

12
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reconocimiento de paternidad (a través de examen de ADN), perjudicandose la identidad

dindmicay la paternidad socioafectiva construida a lo largo de los afios.

Como dichas controversias juridicas, existen otros conflictos analogos en el
ambito juridico familiar, que nos permite apreciar que, en el Per, la familia no obedece
al disefio moderno, y que sus instituciones no se fundan en criterios que permitan la
maxima satisfaccion de los intereses del individuo dentro del entorno familiar; pues, el
afecto, per se, no constituye una condicidn que genere efectos juridicos en las relaciones
familiares y que evidencia gue las normas familiares han sido ampliamente superadas por
las estructuras familiares contemporaneas, hecho que no sélo constituye un problema
juridico — legislativo, sino que se traduce en desigualdades e injusticias en el tratamiento
social y politico de las familias y sus individuos. Por lo que, la presente investigacion, se
justifico en la necesidad de analizar el componente socioafectivo y demostrar su
importancia dentro de las relaciones familiares, con el fin de proponer su incorporacion
en laregulacién de determinadas instituciones del derecho de familia peruano, atendiendo
al caracter dindmico del derecho que, exige su evolucion y adecuacion a la realidad

contemporanea.

1.1. PLANTEAMINETO DEL PROBLEMA

1.1.1. Identificacion del problema

Como parte de la evolucidn del derecho y de la sociedad, se puede ir reconociendo
la importancia de la socioafectividad dentro de la vida familiar y de la de sus individuos,
situacion que, en nuestro pais no ha sido correctamente tratado, ello por cuanto, la
socioafectividad dentro de las familias peruanas no ha recibido mayor pronunciamiento
legal, tampoco se aprecia que, sea un valor que es tomado en cuenta por el legislador al
momento de regular las instituciones familiares, es por ello, que hemos podido identificar

13
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una incongruencia entre nuestra realidad familiar y la normativa que la regula. Asi lo
advertimos de nuestras leyes que, si bien con algunas modificaciones, datan del siglo
pasado (Constitucion Politica de 1993 y Cadigo Civil de 1984), sin ajustarse a la situacion
familiar contemporanea, advirtiéndose que, juridicamente, el componente natural tiene
supremacia sobre los vinculos afectivos, existiendo un gran vacio al momento de
garantizar la adecuada proteccion del elemento afectivo de la familia; por lo tanto, dicha
situacion problematica y las experiencias del derecho comparado nos obligan a reformar

la regulacion tradicional del derecho de familia en nuestro pais.

Todo ello, nos lleva a preguntarnos ¢cuél es el valor juridico que deberia
protegerse al momento de regular el derecho de familia?, ;Cuén trascendental es la
socioafectividad en el desarrollo de las relaciones familiares y de sus integrantes como
individuos?; y principalmente, si la socioafectividad puede regular el derecho de familia
en el ambito nacional, debido a que la realidad actual nos viene demostrando que el
derecho de familia trasciende el vinculo bioldgico tradicionalmente reconocido, y que el
vinculo socioafectivo deberia ser uno de los pilares al momento de regular y aplicar el

derecho de familia.

1.1.2. Definicion del problema

Pregunta general

¢La socioafectividad puede constituir un elemento de regulacion del Derecho de

Familia peruano?

Preguntas especificas

a) ¢Como se manifiesta el elemento socioafectivo dentro de las relaciones
familiares?

b) ¢Lasocioafectividad se encuentra contemplada en las instituciones del Derecho

14

repositorio.unap.edu.pe

No olvide citar adecuadamente esta tesis
]



. UNIVERSIDAD

NACIONAL DEL ALTIPLANO
Repositorio Institucional

de Familia peruano?

1.1.3. Intencion de la investigacion

La presente investigacion, a nivel tedrico, busca estudiar la relevancia juridica de
la socioafectividad dentro de las relaciones juridicas familiares, a efectos de renovar la
oOptica desde la cual se vienen regulando las relaciones familiares en el derecho peruano

y determinar las consecuencias juridicas que podria producir.

Es decir, el presente estudio busca dinamizar la regulacion de las diversas
instituciones del derecho de familia, propiciando no solo el reconocimiento de nuevas
formas familiares basadas en los aspectos socioafectivos; sino también, buscando
reconocer juridicamente la socioafectividad dentro de las relaciones familiares ya
existentes, para que, de esta forma su regulacion pueda ser implementada en nuestro

derecho.

1.1.4. Justificacion de la investigacion

Dado el objeto de estudio de la presente investigacion, el mismo tiene relevancia
juridica, en tanto permiti6 analizar el componente socioafectivo y demostrar su
importancia dentro de las relaciones familiares, a través de un estudio interdisciplinario,
que permitan un andlisis psicoldgico, social y, principalmente, juridico del mismo; que
permitio efectuar diagnosticos que permitieron proponer una adecuada incorporacion del
elemento socioafectivo en la regulacion del derecho de familia peruano, atendiendo al
caracter dinamico del derecho que, exige la evolucion y adecuacién de sus instituciones

a la realidad social contemporanea.

Por otra parte, la presente investigacion, reviste relevancia humana y
contemporanea, en tanto, abordo un problema actual concerniente a uno de los aspectos

mas importantes del ser humano y la sociedad, como son la familia y los vinculos
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afectivos que en ella se desarrollan; por lo que, se espera que sea beneficioso para la
poblacion que se encuentra limitada o fuera de los alcances de proteccion del derecho
debido a la deficiente regulacion de la institucion familiar en nuestro ordenamiento
juridico.

1.2. OBJETIVOS

1.2.1. Objetivo general

Determinar si la socioafectividad puede constituir un elemento de regulacion del

Derecho de Familia peruano.

1.2.2. Objetivos especificos

. Analizar el elemento socioafectivo dentro de las relaciones familiares.

. Determinar si la socioafectividad se encuentra contemplada en las

instituciones del Derecho de Familia peruano.
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CAPITULO II

REVISION DE LITERATURA

2.1. MARCO CONCEPTUAL
2.1.1 Socioafectividad
Conocimientos preliminares

Una de las circunstancias que, dificulta la construccion conceptual de la
socioafectividad, es que, en la doctrina, se utilizan indistintamente, otros términos para
referirse al mismo significado, como, por ejemplo: afecto, afectividad, o verdad

socioldgica. (Calderon, 2011)

En ese sentido, en el presente estudio, vemos la necesidad de diferenciar el uso de
los términos, por cuanto, como se podrd advertir mas adelantes socioafectividad y
afectividad, no tienen la misma connotacion. Para ello, en primer lugar, brindaremos
nociones sobre lo que debe entenderse por afecto y afectividad, y asi, poder dar una

definicion de lo que comprende el vocablo socioafectividad.

El vocablo afecto tiene una connotacion abstracta, puede ser comprendido como
el sentimiento nutrido de carifio y cuidado que las personas desarrollan mutuamente.
(Pinheiro y Sousa, 2018) lIgualmente, Alves (2018), define el afecto como aquella
actividad del psiquismo que constituye la vida emocional del ser humano; sefialando que,
a través de los lazos afectivos, las personas son capaces de amarse, respetarse, desear su
felicidad reciproca; y que, se representa por el apego con algo o alguien, generando
carifio, confianza e intimidad, que induce a la produccion de oxitocina, la hormona que

garantiza en el organismo la sensacion de bienestar.
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Asimismo, es importante la precision de Tartuce (2019), quien aclara que el afecto
se refiere al sentimiento que nace de la interaccion entre las personas, y no necesariamente
al amor, especificando que, este es equivalente al afecto positivo, por otro lado, el odio y

sus manifestaciones constituirian el polo negativo del mismo.

La afectividad es constitutiva e inherente a los seres humanos, en tanto que somos
capaces de experimentar una gama muy variada de sentimientos (placer, dolor, odio,
amor, ira, esperanza, etc.); asimismo, la afectividad se desenvuelve a lo largo de la vida,
y forma la personalidad, proyectandose en la vida en sociedad y en las relaciones
interpersonales; por lo que su deformacion y degeneracion eventualmente puede causar

padecimientos y afectaciones psiquicas en la persona. (Rodrigues, 2018)

Bajo dicha premisa, resulta importante hacer referencia al origen de la afectividad,
para lo cual nos remitimos al estudio de Mal6 (2004), quien hace referencia a dos teorias
importantes: la primera de ella, la teoria conductista, que sostiene que la emocion no se
limita a un evento mental privado, puesto que se convierte en un hecho fisico plenamente
perceptible por cualquier observador externo y, por tanto, perfectamente comunicable; de
ahi que la afectividad desempefie un papel central tanto en la constitucion de la psique
humana mediante la relacién con la realidad, como en la formacion del caracter personal,
mediante los actos y los habitos a que éstos dan lugar. Si bien, esta teoria, no resulta la
mas idonea, para comprender la afectividad, en tanto reduce la emocion al
comportamiento, nos direcciona a la segunda, la teoria tendencialista, que, al igual que
el referido autor, consideramos el postulado méas apropiado; puesto que reconoce que la
afectividad no se limita a un solo tipo de experiencia (conciencia 0 comportamiento); sino
que se origina en la tendencialidad humana, a través de la cual para orientarnos a
determinado comportamiento se necesita de voluntad (querer - querer) y, de la afectividad

(gozar del querer), que en muchos casos (no necesariamente en todos) guiara el actuar de

18
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la persona.

Desde dicha teoria, podemos distinguir dos dimensiones de la afectividad, la
dimensidn subjetiva, como afecto propiamente dicho, que constituye un aspecto subjetivo
e intrinseco de la persona, que le atribuye significado y sentido a su existencia, y que le
permite construir su psiquis a partir de las relaciones que crea con otros individuos
(Sayao, 2018); vy, por otra parte, la dimension objetiva, que es la socioafectividad, que se

desarrollara en el siguiente apartado.

Definicion

La afectividad subjetiva y la socioafectividad, si bien poseen un mismo origen, no
significan lo mismo, el primero esta referido al sentimiento, mientras que el segundo, tal
como sefiala Rodrigues (2018), es la dindmica de las relaciones afectivas originadas por
dicho sentimiento; por lo que, el afecto no posee un concepto juridico y su andlisis se
limita a las ciencias que estudian los sentimientos humanos, mientras que, la
socioafectividad, como representacién de los afectos del ser humano son los mas

préximos al derecho.

La dimension objetiva de la afectividad, llamada socioafectividad, esta referida a
los actos exteriorizados que representan un vinculo afectivo, y a través del cual se
presume la existencia de una dimension subjetiva, independientemente de que la misma

pueda desaparecer o alterarse en un futuro.

Por lo tanto, como se puede apreciar, el estudio de la socioafectividad en su forma
objetiva, no lo desvincula de su contenido subjetivo; en ese sentido, Alves (2018), refiere
que, si bien la socioafectividad es perceptible en el plano de los hechos, y no tanto como
sentimiento intimo; no impide que esté intimamente asociado a aspectos subjetivos, como

por ejemplo, la solidaridad, siendo esta una caracteristica indispensable en cualquier
19
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grupo que establece lazos afectivos; por cuanto, conforme se va dividiendo el espacio
fisico de las experiencias emocionales, ya sea compartiendo alegrias o pena, se va
visibilizando la necesidad de atencion reciproca a efectos de garantizar el derecho a la

dignidad de cada uno de sus miembros.

Finalmente, precisaremos que la afectividad, en su dimension subjetiva al referirse
a los sentimientos propiamente dichos, escapa del estudio y regulacion juridica; por lo
que, pese a que, maltiples fuentes utilizan indistintamente los términos socioafectividad,
afectividad, e incluso afecto, en el presente trabajo, cuando hablemos de su
desenvolvimiento en el &mbito del derecho utilizaremos el término socioafectividad, por

considerarlo el mas apropiado en un estudio de campo juridico.

2.1.2. Familia

Etimologia:

Etimoldgicamente, no se tiene certeza del origen del vocablo “familia”; se sostiene
que provendria del latin fames, que significa hambre, que alude al hecho de que el

individuo satisface sus necesidades primarias dentro del grupo familiar. (Cornejo, 1999)

Sin embargo, la teoria con mayor acogida, sefiala que el término familia proviene
de la raiz latina clasica famulus, que se refiere al esclavo doméstico, por lo que familia
estaria referido al conjunto de esclavos sometidos al dominio de un hombre, esta idea s6lo
demuestra la percepcién de grupo, e inicialmente no guardaba relacion con vinculos
conyugales o filiales. Sin embargo, el término como tal, se encuentra en la organizacion
romana, entendida como una asociacion natural y religiosa, que se congregaban en una

misma mesa y compartian el mismo hogar. (Varsi, 2020)
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Definiciones

Segun, la Real Academia de la Lengua Espafiola, la familia es el
“[g]rupo de personas emparentadas entre si que viven juntas”; asimismo, de forma mas
especifica sefiala que es el “[c]onjunto de ascendientes, descendientes, colaterales y afines

de un linaje.”

En sentido restringido, segun Cornejo (1999), se entiende a la familia de tres
formas: a) como el conjunto de personas unidas por el matrimonio y la filiacion
(extensivamente, a los concubinos), también llamada familia nuclear; b) en segundo
lugar, la familia extendida que vendria a ser la union de la familia nuclear con dos o0 mas
personas con las que guardan vinculo de parentesco; y c¢) la familia compuesta, que es la
suma de la familia nuclear o extendida con dos 0 mas personas que no guardan parentesco

con el jefe de familia.

Como puede advertirse, la denominacion anteriormente expuesta, se encuentra
marcada ampliamente por la figura del jefe de familia, hecho que denota la desigual entre
sus miembros, por lo que no resulta la méas apropiada para definir la familia actual; sin
embargo, resulta importante tomarla en consideracion, dado que corresponden a quien

influenciara en la redaccion del libro que regula el derecho de familia en nuestro pais.

Por otra parte, el Plan Nacional de Fortalecimiento a las Familias 2016-2021,
aprobada mediante Decreto Supremo N° 003-2016-MIMP adopta las siguientes

definiciones de familia:

Las familias como institucion natural, se entiende en un sentido dinamico: como
grupo social conformado por personas unidas por vinculos de consanguinidad,
afinidad o adopcion, que interactdan en funcién de su propia organizacion familiar

para la atencion de las necesidades basicas, economicas y sociales de sus
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integrales. (p. 19)

La anterior definicidn es importante, por cuanto, dicho plan es el que deberia guiar
todas las politicas referidas a la familia en PerQ, entre ellas, las relacionadas a su

regulacién, aunado a ello, consideramos apropiado definir a la familia como:

[E]I grupo humano unido bioldgica y afectivamente cuya naturaleza juridica es un
organismo juridico que el Estado protege y en el cual se interrelacionan,
desarrollan e integran mutuamente las personas. La familia constituye la
institucion generadora y formadora de personas y el nucleo esencial para la
preservacion y el desenvolvimiento de la nacion, alimentada con seres forjados y

preparados para su mision en la sociedad. (Varsi, 2020, p.29)

Caracteristicas

La familia tiene las siguientes caracteristicas: a) Universalidad, por cuanto es
inherente a la vida del hombre y se proyecta como un instituto universal; b) es una
plataforma afectiva, por ser los afectos lo que identifican a la familia sustancial, sin
ellos, solo se puede hacer referencia a ella formalmente; ¢) tiene influencia formativa
sobre sus individuos, por cuanto a través de ella se transmiten valores, costumbres y
formas de vida; d) es la célula basica de la sociedad, de ahi su importancia social; €) es
una comunidad natural, pues el hombre integra y se desarrolla en una familia de forma
instintiva; f) el derecho solo cumple una funcién normativa respecto de la familia Varsi

(2020).

El Plan Nacional de Fortalecimiento de las Familias (2016), reconoce tres
caracteristicas fundamentales en las familias peruanas; a) la pluralidad, pues no existe
un solo tipo de familia, ya que este grupo se puede organizar de diversas formas

(nucleares, extendidas, ensambladas, etc.); b) histéricas, como grupo social preceden al
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Estado, y no dependen de él para existir; y ¢) funcionales, al ser una institucién que
promueve la formacion de sus miembros, coadyuva en la regulacion de la convivencia en

la sociedad, a traves de la divulgacion de valores.

2.1.3. Relaciones familiares

Las relaciones familiares estan constituidas por interacciones entre los miembros
que integran el sistema; a partir de estas interacciones se establecen lazos que les
permiten a los miembros de la familia permanecer unidos y luchar por alcanzar

las metas propuestas. (Amaris, Paternina y Vargas, 2004, pp. 94-95)

Las relaciones familiares, en sentido juridico, segun Pérez (2010) son:

(...) [E]l conjunto de deberes, derechos y obligaciones que existen y son
exigibles, en razon de los vinculos juridicos generados por el derecho, entre los
integrantes de la familia. Dichos vinculos se generan como consecuencia o efecto
del matrimonio, el parentesco o el concubinato. Los supuestos juridicos sobre los
que descansan las relaciones familiares y que son elementos fundamentales para
el sano desarrollo integral de la familia son la consideracion, la solidaridad y el

respeto reciprocos entre sus miembros. (p. 24)

Desde el punto de vista juridico, las relaciones juridico familiares, son las
relaciones intersubjetivas entre los integrantes de una familia; el conjunto de deberes,
derecho y obligaciones que existe y son exigibles, en razén de los vinculos juridicos
generados por el derecho, entre los integrantes de la familia. Dichos vinculos se generan

como consecuencia o efecto del matrimonio, el parentesco o el concubinato.

Asimismo, juridicamente, de las relaciones familiares, se desprenden dos clases

de relaciones: a) las relaciones personales, y b) las relaciones patrimoniales.
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Relaciones personales

Que regula los vinculos estrictamente personales que se originan entre los
miembros de la familia, y como especifica Varsi (2020) su naturaleza es absoluta y tienen
una marcada indole moral, pues son para el fin de la familia, en tanto, los derechos que
de ella devienen son ejercidas sobre las personas. Asi, se advierten las relaciones entre

padres e hijos, conyuges y convivientes, tutores y tutelados, o entre curador con curado.

Relaciones patrimoniales

Para explicar este tipo de relaciones, Varsi (2020), indica que:

Las relaciones familiares no solo se componen con base en sujetos. La familia
tiene un contenido y un continente patrimonial que son utilizados por los sujetos
para satisfacer necesidades. EI Derecho de familia establece los derechos, deberes
y obligaciones derivadas de las relaciones juridicas patrimoniales como medidas
necesarias para la proteccion del patrimonio de todos y cada uno de los miembros
de la familia y de aquellos desaparecidos y de quienes no tienen capacidad. (p.

170)

Como se puede apreciar, estas relaciones se refieren a los bienes existentes en el
matrimonio y los referentes a los hijos, como son el régimen patrimonial adoptado en el
matrimonio, el tratamiento patrimonial que deriva de la unién de hecho, los derechos

sucesorios, el derecho alimentario y el patrimonio familiar.

2.1.4. Derecho de familia

Definicion y caracteristicas

El Derecho de familia es aquella rama del Derecho que se encarga de normar las
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relaciones existentes entre aquellas personas gque se encuentran unidas por medio
de vinculos sanguineos, de afinidad, afectivos o creados por ley. Esta representado
por el conjunto de normas multidisciplinarias que regulan la sociedad conyugal,
la sociedad paterno-filial y las instituciones de amparo familiar. (Varsi, 2020,

p.137)

En el mismo sentido, Krasnow (2017), desarrolla la siguiente denominacion:

El derecho de las familias es el conjunto de normas juridicas destinadas a regular
los derechos subjetivos y deberes juridicos que nacen de las relaciones juridicas
familiares que encuentran su origen en las relaciones de pareja, el parentesco y los

vinculos afectivos significativos. (p. 4)

El Derecho de Familia se caracteriza por su contenido ético, dado que regula a la
familia, la misma que est& conceptualizada como institucion natural y social aceptada por
el Derecho, asimismo, le otorga primacia a las relaciones personales y vela por el interés
supraindividual; tiene caracter de funcion, puesto que los derechos que ampara, los otorga
en cumplimiento de un deber. Ademas, se dice que, en el Derecho de Familia existen
claras limitaciones a la autonomia privada, las cuales se justifican en su funcién social,
motivo por el que, sus sujetos no solo, se someten a la regulacion legal, sino también a la
supervisién y control judicial. Finalmente, cabe precisar que, los derechos que regula son
indisponibles, esto es intransmisibles, irrenunciables e imprescriptibles. (Avendafio,

2013, pp. 146-147)

Hinostroza (1999), reconoce cuatro caracteristicas del derecho de familia; en
primer lugar, destaca el sentido predominantemente ético, sefialando que adquiere solidez
y consistencia en tanto se base en una norma estricta; en segundo lugar, sefiala que las
relaciones familiares de orden personal son superiores a las patrimoniales; en tercer lugar,
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refiere que los intereses individuales se encuentra supeditados al orden publico, sefialando
que sus facultades se establecen en beneficio de toda la organizacion familiar y no en la
de uno solo de sus miembros; finalmente, refiere que, es una disciplina de estados
personales, por lo que los derechos y deberes de sus integrantes se generan del estado que

posee éste en el grupo familiar.

Varsi (2020, p. 176), también acota que, como ya lo han sefialado anteriores
autores, el derecho de familia se caracteriza por la restriccion de la autonomia de la
voluntad, la misma que esta supeditada a la ley, la moral y el orden publico y, el caracter
imperativo de sus normas; pues sus normas adquieren este caracter en tanto satisfagan

el interés y la integridad familiar.

Naturaleza juridica del derecho de familia

El derecho clasicamente sigue una division bipartita: derecho publico y privado,
en ese sentido, guiados por la localizacién del derecho de familia dentro de la regulacion

juridica, los doctrinarios prefieren posicionarlo dentro del derecho privado.

Pérez (2010, p.26), refiere que las relaciones juridicas familiares, asi como sus
efectos, se caracterizan por su privacidad y contractualismo, por lo que, se encuadra
dentro del &mbito privado del Derecho y, por lo tanto, la intervencion estatal es auxiliar
en la medida que contribuya al goce, ejercicio, exigibilidad y reconocimiento de los

derechos y obligaciones que deriven de los vinculos familiares.

Pese al debate en este aspecto, consideramos que, el derecho de familia pertenece
al derecho mixto (social), por cuanto si bien la voluntad de la persona es sumamente
importante al momento de constituir las relaciones familiares, su ejercicio se encuentra
limitada por las disposiciones normativas que la regularan, pues el interés de proteccion

a la familia debe primar sobre intereses individuales
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Esta teoria se sustenta, como sefiala Varsi (2020), en la libertad y voluntad de la
que estan premunidas las relaciones de familia para poder conformarse, pero que,
posteriormente, se sujetaran a las disposiciones de orden puablico e imperativas, que
buscan salvaguardar el interés familiar. Como sefiala, el mismo autor, el derecho de
familia “(...) se superpone al interés individual pero debe evitarse el intervencionismo
estatal en la familia incentivindose cada vez la privatizacion de las relaciones familiares.”

(p. 144)

Principios del derecho de familia

De manera general, los principios aplicables a las relaciones familiares son: el
principio de dignidad, libertad e igualdad que protegen la diversidad de entidades
familiares; en ese sentido, en el caso de Perd, Varsi (2020), reconoce cinco principios
constitucionales reconocidos en el derecho de familia peruano, los mismos que resultaran
imprescindibles para el desarrollo de este estudio, los cuales son: principio de proteccion
de la familia, que garantiza el respeto y seguridad de la pluralidad de familias, por ser esta
institucion la célula bésica de la sociedad; principio de promocion del matrimonio, en
vista que el matrimonio es la forma mas tradicional de constituir familia, el Estado asume
el deber de fomentar su celebracion y propiciar que el vinculo que nace se conserve; el
principio de proteccion de la union estable, que se manifiesta directamente a traves del
reconocimiento de derechos patrimoniales y personales a los conyuges; el principio de
igualdad, proyectado en el derecho de familia, importa derechos como la independizacion
de la mujer, igualdad de derechos de los miembros de la familia, la igualdad de los
conyuges al momento de administrar el hogar y criar a los hijos; y, finalmente, el principio
de proteccion de los menores e incapaces, que, a través de la creacion de diversas
institucion (tutela, curatela, etc.) protege a los sujetos mas vulnerables que formas ciertas

entidades familiares, como son los nifios y adolescentes.
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Finalmente, consideramos importante, la posicidn de autores como Pereira (2016)
o Krasnow (2017), quienes consideran que los principios que orientan la organizacion de
las estructuras familiares y su regulacion en el derecho de familia, son los siguientes: el
principio de dignidad humana, el principio de monogamia, el principio de solidaridad, el
principio del interés superior del nifio, el principio de igualdad, el principio de autonomia
y menor intervencion estatal, el principio de pluralidad de formas de familia 'y el principio

de afectividad.

2.1.5. Instituciones del derecho de familia

De manera general, una institucion juridica, es un complejo de relaciones y
determinados comportamientos sociales debidamente identificados y recurrentes, regidos
por normas juridicas, por lo que, posee un gran valor sistematico, al ser el elemento

estructural de una determinada organizacion juridica.

Segun lo sefiala Maria Berenice Dias, citada por Varsi (2020), las instituciones del
derecho de familia gozan de autonomia e independencia, asimismo, abarcan diferentes
ramas, por lo que son multidisciplinarias y, dada su complejidad, al momento de ponerse
en préctica pueden generar problemas, tomandose en cuenta las diversas necesidades y lo

que exige cada entidad familiar, dependiendo de su realidad particular. (p.182)

Siguiendo la clasificacion efectuada por WVarsi, (2020), las principales
instituciones del derecho de familia son: La familia, los esponsales, el Matrimonio, el
Divorcio, la separacién de cuerpos, la Union estable, el régimen econdmico, el
parentesco, las relaciones paterno-filiales, la filiacidn, el reconocimiento, la adopcion, la
patria potestad, la tenencia, la guarda, el acogimiento familiar, el régimen de visitas, los

alimentos, la tutela, la curatela, el Patrimonio familiar y el Consejo de familia.
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2.2. BASES TEORICAS

2.2.1. La evolucién de la familia

Para entender como se desenvuelve la familia en el derecho y mundo
contemporaneo, asi como sus nuevas tendencias, es necesario entender los inicios de esta
institucion, ademas de los contextos sociales, histdricos y juridicos que determinaron la

evolucion de la misma.

Siendo asi, conforme lo expuso el juez suizo Bachofen, en 1861, y muy contrario
a lo que podria pensarse, la primera forma de familia era matriarcal, ello debido a que los
hombres primitivos vivian en constante promiscuidad sexual se imposibilitaba la certeza
de la paternidad, asi que las progenitoras gozaban del aprecio y el respeto general;
situacion que se sufrié un giro con la formacién de las primeras sociedades. (De

Trazegnies, et al, 1990)

Bajo dicha premisa, y dado nuestro sistema de derecho debemos remitirnos al
derecho romano, en el cual, se pueden distinguir dos esferas familiares: la gens, como
comunidad familiar amplia, con gran importancia en el orden religioso, y con derechos
de sucesiones y tutela; y, la familia reducida, que denota especificamente el circulo
doméstico, constituido por un pater familias quien era juez, lider politico y sacerdote para
su familia, por lo que somete al resto de sus integrantes a su poder. Asimismo, como
sefiala Varsi (2020), durante la época romana la familia se fundd en el principio de
autoridad, fue una unidad politica, religiosa y econdmica, de régimen patriarcal y basada

en el matrimonio, con marcada prevalencia de los lazos sanguineos y politicos.

Posteriormente, durante la Edad Media, el aspecto religioso adquirio principal
importancia en la definicion de los relacionamientos familiares, la Iglesia catolica y el

cristianismo influenciaban sobre la familia, de manera que, para que ésta sea reconocida
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como institucion, debia estar fundada necesariamente en el matrimonio religioso, el cual
tenia el caracter de indisoluble, bajo la idea de que lo que Dios une en la tierra no puede
ser separado por el hombre. Asimismo, si bien estaba fundaba en la asistencia mutua, aun
se percibe la jerarquia que existia entre sus miembros, en la que el poder se concentra en
uno solo (el padre); ademas, a consecuencia de que el matrimonio era reconocido como
la Unica fuente de familia, s6lo se brindaba proteccién juridica (reconocimiento de

derechos) a los llamados “hijos legitimos”.

Por lo que se puede apreciar que, durante la edad antigua y media, en el Derecho
de Familia, se manejaba un concepto tradicional de familia, identificado con la familia
matrimonial (unién entre hombre y mujer), de marcados rasgos patriarcales, y asociado
principalmente a la funcion procreacional de la misma; es por ello que, los primeros
codigos civiles, no necesitaban regular un concepto de familia, bastaba con legislar el
matrimonio, de ahi nace la distincién que se dio durante afios entre hijos legitimos e
ilegitimos, que fue origen de innumerables desigualdades; otro de los aspectos
elementales en la conformacion de la familia fue el parentesco, de ahi surge el concepto
mas antiguo de familia, que la define como la colectividad de personas ligadas por

vinculos de parentesco.

Esta idea de familia, se fue transformando durante la Revolucién Francesa y la
Revolucion industrial, donde con la descentralizacion del trabajo, la imagen de jefe de
familia, pasé a comprender también a la mujer y a los hijos; asi a través de los afios, la
concepcion jerarquizada de la familia ha sido desplazada, y con la llamada
democratizacion de la familia, se comienza a reconocer la igualdad y derechos de los
miembros de esta; lo que conllevo a que los principios que rigen la familia superen el
principio de autoridad que antiguamente regia a la familia y a todas sus instituciones.
(Feijo, 2013)
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Otra importante transformacion, durante la edad moderna, surge a fines del siglo
XVII1, la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre, trajo también los ideales
de libertad que permitian a las personas puedan elegir otras formas para la constitucion

de la familia, distintas a las formadas por tradicion y la opcion de seguir casados 0 no.

A pesar, que la familia fue abandonando su funcion patriarcal y patrimonial,
asumiendo como principal papel el soporte emocional del individuo, hasta la segunda
mitad del siglo XX, las decisiones en Derecho de Familia, tiene como base Unicamente la
ley; sin embargo, durante la era contemporanea, las familias no se forman Unicamente por
vinculos consanguineos, sino también, a través de vinculos afectivos, rompiendo la
antigua limitacion de entidad familiar constituida en base al matrimonio, y el derecho se

enfrenta a la insuficiencia de sus normas. (Guterres y Kuranaka, 2014)

Ante el surgimiento de estos fendmenos que dan luz de nuevas estructuras
familiares, y el desarrollo del derecho de familia como tal, se advierte la necesidad de una
regulacion de las instituciones afines a la familia que pueda trascender a la Ilamada
“naturaleza”, o la prelacion que se le suele otorgar a los componentes biologicos dentro

de las relaciones familiares.

Este hecho, fue advertido por doctrinarios de diferentes paises, en el caso de Peru,
el Dr. Cornejo (1999), quien fuera el principal redactor del Libro Il del Derecho civil,
reconoce que paralelamente con la actual familia mondgama, predominante en la mayoria
de legislaciones que se caracteriza por solo dos personas que mantienen relaciones
sexuales y de ellos deriva la prole que completara el ndcleo familiar; coexisten otros tipos
de familia, a las que denomina familias amorfas, que pueden ser las monoparentales, las

originadas en uniones de hecho e incluso en el servinakuy,

Estas nuevas formas familiares, y su insuficiente tratamiento legal devienen en
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maultiples cuestionamientos, que surgen de la importancia social del derecho de familia
dentro de un Estado, ello, teniendo en cuenta la naturaleza social del hombre, el cual tiene
como principal circulo de desarrollo la familia; por lo que, la funcion del Derecho, en este
aspecto es alcanzar la méaxima realizacion del individuo dentro de su entorno familiar, y
garantizar la proteccion de aquellas estructuras familiares que se vienen presentando en

la actualidad, y que no cuentan con un amparo legal.

Como apunta Herrera (2015), la defensa social, juridica y politica de la familia
heterosexual y matrimonial, como un unico tipo de familia, oculté dos fendmenos: el
primero relacionado a la existencia de diversas formas de organizacién de los vinculos
familiares, y el segundo relacionado al hecho de que la familia nuclear arquetipica era

antidemocratica, por ser marcadamente patriarcal; y tras su eminente propagacion.

Tras la Segunda Guerra Mundial, surgid la preeminencia de la subjetividad de la
persona, entre ella dentro de las relaciones familiares, se comenz6 a percibir a la persona
como un individuo dotado de particularidades, con capacidad para decidir sobre sus
relaciones con base a sus intereses, hecho que permitié que las legislaciones que, en su
mayoria privilegiaban a la familia matrimonial y bioldgica, examinaran su regulacion,
Ilegando a reconocerse (en diferente medida) nuevas entidades familiares, muchas de ella
basadas en vinculos afectivos. Asi pues, la familia pasa a ser reconocida como el espacio

de promocidn del libre desarrollo de personalidad individual. (Calderon, 2011)

Actualmente, el proceso de repersonalizacion de las relaciones juridicas de
familia, viene avanzando notablemente en los paises occidentales, revalorizando de esta
forma la dignidad humana y teniendo al individuo como centro de tutela juridica, antes
reemplazado por la primacia de los intereses patrimoniales que determinaba la mayoria

de codificaciones. (Feijd, 2013) Esta ola de cambios, obedece indudablemente al proceso
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de constitucionalizacion del derecho, y consecuentemente del derecho de familia, que

hizo posible ampliar la proteccion juridica del derecho de familia.

2.2.2. Constitucionalizacion del Derecho de Familia

En términos generales la constitucionalizacion del Derecho, exige la revision de
las instituciones juridicas a la luz de la legalidad constitucional, lo que obliga
necesariamente que, incluso las categorias privadas se sujeten a la Constitucion y a sus
principios, no s6lo formalmente sino también en su contenido; la adopcion de una
metodologia de interpretacion hermenéutica, que permita la interpretacion sistematica y

axiologica.

En el mismo sentido, Pellegrini (2015, p. 541), sefiala que hablar de
constitucionalizacion del derecho, significa reconocer que, todas las instituciones de
caracter juridico deben ser analizadas desde la matriz constitucional, por lo que, aplicado
al derecho de familia, cualquier norma juridica concerniente a las relaciones familiares
debera superar el test de constitucionalidad, para ser valida, mostrando conformidad con

los principios y directrices que rigen el sistema de proteccion de los derechos humanos.

Como sefiala Calderon (2011), el proceso de constitucionalizacién, trae consigo
tres fendmenos: dimension formal, que se encuentra representado por el texto positivado,
la dimensién material, por encima de las normas positivadas, constituido por los
principios implicitos y explicitos; y la Gltima dimension, la dimensién prospectiva, que
importa el proceso de constitucionalizacién permanente, a través de la asimilacion de los
hechos sociales que merecen proteccion juridica. Asimismo, siguiendo la idea del mismo
autor, parte de la constitucionalizacion, es la exigencia al Estado de una actuacion efectiva
en la esfera privada de los individuos, protegiéndolos y limitando los abusos; es ante esas
exigencias que los Coddigos pierden influencia, la Constitucion pasa a adquirir
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importancia normativa, dejando de ser un mero instrumento politico, y tras la segunda
guerra mundial, introducen una nueva dimension de los derechos fundamentales (tercera
generacion), que pasa a proteger grupos sociales; y las tipicas instituciones del derecho
privado pasaron a ser comprendidas y estudiadas desde la Constitucion; y se va dando fin
a la dicotomia clasica del derecho publico y privado. Asimismo, otra de las principales
consecuencias de la constitucionalizacion es el papel preponderante que se le confiere a
los principios, la constitucionalizacion importa necesariamente que la elaboracion de las
normas y su interpretacion debe guardar armonia con la Constitucion, por su posicion

superior jerarquica.

En el derecho de familia, en particular, Espejo y Lathrop (2019), sefialan que las
constituciones latinoamericanas atravesaron una serie de reformas constitucionales en la
década de 1990 e inicios del afio 2000, es asi que Se comenzaron a reconocer principios,
reglas y obligaciones de incidencia directa sobre las relaciones familiares; entre los que
destacan principalmente: la proteccion integral de la familia, los derechos y deberes de
los progenitores para con sus hijos, la igualdad entre hijos, entre otros tantos que varian
de constitucion en constitucion. Asimismo, sefialan que el proceso origin6 una serie de
transformaciones en la regulacion de la vida familiar, y en instituciones como el
matrimonio Yy la filiacion; los mismos que se pueden observar en fallos clave dictados por
tribunales constitucionales y que tienen impacto directo en el derecho de familia 'y en su

contenido.

Como se puede apreciar, la constitucionalizacion en el ambito de familia, como
dice Pellegrini (2015), se desarrollo a través del reconocimiento constitucional de tratados
internacionales de proteccion a los derechos humanos, que obliga a los Estados al
reconocimiento juridico en la legislacion interna a las diversas formas de organizacion

familiar; hecho que nos permite afirmar que comprende tres elementos:

34

repositorio.unap.edu.pe

No olvide citar adecuadamente esta tesis



. UNIVERSIDAD

NACIONAL DEL ALTIPLANO
Repositorio Institucional

i. Una progresiva precision en torno a las nociones implicitas en las normas

constitucionales relacionadas con la vida familiar;

ii. la incorporacion de una serie de instrumentos internacionales de derechos
humanos (que incluyen disposiciones pertinentes para la regulacion de la vida privada y

familiar) y a los que se ha reconocido jerarquia constitucional; y,

iii. el desarrollo de jurisprudencia en la materia, emanada de los 6rganos
nacionales competentes para llevar a cabo el control de constitucionalidad (sea este

difuso, concentrado o mixto). (Espejo e Ibarra, 2020, p. 9)

Espejo y Lathrop (2019, p. 91), sefialan que, con este proceso, se hicieron visibles
tres modelos de familia constitucionalmente reconocidos: a) en primer lugar, hablan de
un modelo restrictivo, el mismo que comprenderia a las llamadas familias “naturales”,
donde, Unicamente, los varones y mujeres, como pareja heterosexual, tienen aptitud legal
para contraer matrimonio o, en su defecto, formar relaciones civiles de facto, similares a
la unién matrimonial; b) un modelo intermedio, cuando la Constitucién otorga amparo
constitucional a todas las formas de familia, sin embargo, normativamente, solo esta
reconocido el matrimonio entre un hombre y una mujer) y, finalmente, c) un modelo
amplio, en este modelo, la Constitucién a través de una disposicion imperativa otorga
amplia e integral proteccion a la familia, consecuentemente, se reconocen todos los tipos

de familia, matrimonio o relaciones civiles.

Finalmente, coincidimos con la postura que sostiene que la constitucionalizacién
no significa, bajo ninguna circunstancia, que el derecho de familia no debe mantenerse
firme al ancla constitucional a costa de la pereza dogmatica (tedrica) y normativa; en ese
sentido, asi como el derecho penal respeta los principios y derechos constitucionales
fundamentales, sin dejar de lado el sélido desarrollo doctrinal y normativo, el derecho de
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familia también esté en la necesidad de proporcionar un conjunto de principios y normas
juridicas con mayor solidez y precision, que le permitan justificar su propio dogma.

(Espejo y Lathrop, 2019)

2.2.3. Nuevos tipos de relaciones familiares: El desplazamiento del modelo

tradicional de la familia.

Asimismo, la evolucion de la familia, aunado a la democratizacion y
constitucionalizacion del derecho de familia, han originado que el modelo tradicional de
la familia, usualmente conocida como familia nuclear, constituido por padre, madre e
hijos; sufra en el tiempo diversas variaciones, los divorcios, separaciones de hecho,
muerte de los progenitores, incapacidad de procreacion, entre otras tantas circunstancias,
nos han demostrado que no existe un modelo ideal de familia, las familias son diversas,
y todos sus tipos, sea cual sea su constitucion, merecen proteccion e igualdad ante la ley.
Como sefiala Calderon (2011), estas nuevas formas familiares no representan una
amenaza a la tradicional familia nuclear ni se en riesgo de extincion a la familia, como
sefialan algunos tratadistas, por el contrario, representa el desarrollo de nuevas
caracteristicas y funciones de las familias del milenio, la ampliacion del dmbito de
proteccion del derecho de familia y el reconocimiento de nuevos paradigmas en las

relaciones familiares.

Krasnow (2017, p.4), sefiala que la pluralidad en el derecho familiar implica
reconocer la existencia de diversos tipos de familias que no siempre encuadran en el
modelo rigido, al respecto, es por ello que, el término derecho de las familias resulta méas
apropiado en lugar de derecho de familia, ello por cuanto, ademas de la tipica familia
reconocida (nuclear matrimonial), existen mdltiples formas como la nuclear

extramatrimonial, las familias ensambladas, monoparentales, aquella parejas
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(matrimoniales o convivientes) sin hijos, las familias adoptivas o incluso aquellas que se
forman por derivacion de instituciones como la tutela, curatela o guarda; aclarando,
ademas, que dichas realidades podrian originarse, tanto en la unién legal, como en la mera

situacion de hecho entre dos personas, sean del mismo o distinto sexo.

De la misma forma, Herrera (2015), entre los tipos familiares identifica la familia
ensamblada (conformadas por parejas en las cuales uno o ambos tienen a su cargo el
cuidado de uno de un hijo), la familia convivencial, las familias pluriparentales (en las

cuales existen mas de dos vinculos filiales), y las familias monoparentales.

Por otra parte, Carvalho (2011), afiade a los tipos familiares ya mencionados, otras
estructuras, como son: la familia sustituta (aquellas que acogen de forma temporal o
permanente a la familia de origen), la familia anaparental (aquellas constituidas por la
convivencia entre parientes, sin la presencia de padres, como puede ser el caso de
hermanos que viven juntos por haber quedado en alguna situacion de orfandad), y, la

familia homoafectiva (constituida por la unién de personas del mismo sexo).

Finalmente, Varsi (2020), elabora una clasificacion de estructuras familiares,
formadas principalmente por la afectividad entre los individuos, completamente
independiente de la orientacidn sexual de sus miembros, y con el objetivo, de que a través
de su reconocimiento legal se pueda reafirmar el valor de la persona y su dignidad. En
ese sentido, enunciamos la clasificacion de familias reconocidas por este autor: Familia
general, familia matrimonial, familia anaparental, familia paralela, familia geriatrica,
familia reducida, familia extramatrimonial, familia pluriparental, familia eudemonista,
familia de solteros, familia intermedia, familia monoparental, familia homoafectiva,
familia socioafectiva, familia comunitaria, familias transnacionales, y familias virtuales.

Por lo que, es mas que evidente, la tendencia de la familia a transformarse y evolucionar

37

repositorio.unap.edu.pe

No olvide citar adecuadamente esta tesis



. UNIVERSIDAD

NACIONAL DEL ALTIPLANO
Repositorio Institucional

con el paso del tiempo, no se puede esperar que, la familia tradicional reconocida hasta
la edad moderna, sea la Unica con derechos en la sociedad contemporanea, en la que los
individuos, en pleno uso de su autodeterminacion, y guiados por vinculos que no siempre
responden a datos bioldgicos, conforman nuevas formas de familia, que cumplen con las

funciones de la familia tradicional, siendo un soporte integral para sus individuos.

2.2.4. Funciones de las familias contemporaneas

Como ya se tiene dicho, la evolucion de la familia devino en una necesaria
transformacion de su clasica funcién como nucleo econémico y procreacional, y adopt6
nuevas funciones, principalmente vinculadas al desarrollo personal de cada uno de sus

miembros; entre estas funciones, destacamos las precisadas por Varsi (2020):

a) Funcién geneondmica, esta relacionada a la procreacién dentro del nucleo
familiar; y no se limita al acto coital, por cuanto las técnicas de reproduccion y adopcion
han reconducido el criterio que guiaba esta funcidn. Asimismo, es necesario precisar que,
esta funcion no es un objetivo absoluto e indispensable para conformar una familia,
puesto que, es perfectamente aceptable que las personas que deciden constituir una

familia no deseen tener hijos, o asumir responsabilidades parentales.

b) Funcion alimentaria, relacionada con proveer a sus miembros de todo lo
necesario para desarrollarse de forma integral, como alimento, vivienda, educacion,

salud, recreacion, entre otros.

C) Funcion asistencial, referida a la colaboracion y proteccion mutua entre
sus miembros, mas adn cuando se trata de sujetos que se encuentran en un estado de

vulnerabilidad especial, como mujeres embarazadas, menores de edad y/o ancianos.

d) Funcion de trascendencia, o sociocultural, implica que la familia es la
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encargada de la transmision de valores, cultura y vivencias entre sus integrantes, lo cual
permite educar a los individuos en valores y comportamientos que posteriormente

externalizaran en su medio social.

e) Funcion afectiva, la familia es la encarga de impartir amor, comprension
y entrega que eventualmente permitira la integracion entre sus miembros; pues es en el

nucleo familiar donde buscaran, en primer lugar, comparfierismo, amparo y afecto.

En el mismo sentido, el Plan de Fortalecimiento de las Familias (2016, p.20),
reconoce la importancia de la construccion de lazos afectivos en las familias, y a raiz de
los mismos determina importantes funciones para esta institucion, como son: a)
formadora: pues las familias tienen el deber de educar y empoderar a sus miembros,
procurando su desarrollo pleno; b) socializadora: en ella se erigen vinculos primarios y
secundarios (valores, principios y normas), que promueven y refuerzan, de una parte, la
red de relaciones de sus individuos, y, de otra, las redes de la familia como institucién; c)
cuidado: la familia debe proteger los derechos de cada uno de sus miembros, cuidando a
los més vulnerables dentro del niacleo familiar (menores de edad, adultos mayores,
personas con discapacidad y enfermos); d) seguridad econémica: dentro de la familia se
deben crear las condiciones materiales que aseguren la satisfacciéon de las necesidades
bésicas de sus miembros, como son la alimentacion, salud, educacion, etc.; y, e) afectiva:
ésta ultima funcién tiene gran importancia, pues dentro de la familia se deben promover
y reproducir afectos, emociones y ternura, las cuales deben interrelacionarse entre todos
sus miembros, de forma tal que los mismos puedan afianzar su autoestima y confianza,

contribuyendo a su realizacion personal.
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ﬂ. UNIVERSIDAD

CAPITULO 111

MATERIALES Y METODOS

3.1. METODOLOGIA
3.1.1. Enfoque de investigacion.

La presente investigacion se realiz6 en base a un enfoque cualitativo, que resulto
el enfoque mas conveniente, por la forma en que se recolectaron los datos, esto es, sin
medicion numeérica, y porque los resultados se centraron en la descripcion detallada del
objeto de estudio (socioafectividad). En ese sentido, el enfoque cualitativo, permitio,
como sefiala Izcara (2014), profundizar en el andlisis la socioafectividad en las relaciones
familiares y en el derecho de familia; y, al ser un enfoque humanista y discursivo, permitié
obtener resultados de indole conceptuales, que se centraron en desarrollar las

caracteristicas y cualidades del objeto de estudio.
3.1.2. Tipo y disefio de la investigacion

El alcance y tipo de investigacion fue descriptivo, lo cual permitié incluir y
deducir los rasgos fundamentales del objeto de estudio, dando a conocer sus principales

caracteristicas. (Pineda, 2017, p. 117)

El disefio fue documental o bibliogréafico, que se fundamenta en la bisqueda,
analisis y en la interpretacion de los datos que se obtienen en fuentes documentales (Arias,
2012, p. 27), las mismas que fueron seleccionadas durante el desarrollo de la

investigacion.
3.1.3. Métodos de la Investigacion

Los métodos utilizados en la presente investigacion fueron el método descriptivo
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y explicativo.

Para el objetivo general, se utilizé el método descriptivo, que consiste en analizar
y descomponer el problema juridico y, en el trabajo de investigacion permitié especificar
la forma en que la socioafectividad puede regular el derecho de familia peruano.
Asimismo, se utilizd el método comparativo, que permitié estudiar las soluciones y

tratamiento juridico que se le da a la socioafectividad en el derecho comparado.

Para el primer objetivo, se utilizd el método explicativo, que nos permitio
analizar las implicancias de la socioafectividad dentro de las relaciones familiares y del

derecho de familia, asi como su desarrollo en el derecho comparado.

Para el segundo objetivo, se utilizd el método descriptivo y dogmatico, el
primero ayudé al estudio de las instituciones juridicas del derecho de familia peruano,
precisando sus rasgos, mientras que, el segundo, permitié estudiar las instituciones
familiares en el derecho nacional, a través de la norma, doctrina y jurisprudencia, de esta

forma, se pudo determinar si la socioafectividad se encuentra contemplada en ellas.

3.2. OBJETO DE INVESTIGACION

El objeto de la investigacion es la socioafectividad, determinado por su existencia
en las relaciones familiares, sus implicancias en el derecho de familia y su incidencia en

la regulacion del derecho de familia dentro del ordenamiento juridico peruano.

3.3. TECNICAS E INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE DATOS

La principal técnica de recoleccién de datos que se usé fue el analisis documental,
a través del uso de fichas de registro (bibliogréaficas y hemerogréaficas), para poder
seleccionar las fuentes documentales que se utilizarian, y fichas de contenido, como son

la ficha resumen y la ficha textual que permitieron estudiar el objeto de investigacion a
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través de fuentes de orden bibliogréafico, como son articulos, libros y pronunciamientos

jurisprudenciales.

Asimismo, se utilizé la entrevista semiestructurada, empleando la guia de
entrevista semi estructurada, que permitio el analisis de la socioafectividad dentro del
derecho familia (administracion de justicia), contribuyendo al desarrollo del primer
objetivo especifico, en tanto permitié que informantes claves, como psicologos y
especialistas del derecho de familia, puedan contribuir al analisis del elemento
socioafectivo dentro de las relaciones familiares tanto en el aspecto juridico, como en el

psicoldgico y social.

3.4. PROCEDIMIENTO DE INVESTIGACION Y TECNICAS DE ANALISIS DE

DATOS.

En la ejecucion de la investigacion se han realizado entrevistas a especialistas en
derecho de familia, cuyas opiniones han llenado vacios dejados por la informacion

bibliografica y han otorgado un panorama mas preciso sobre el tema que se investiga.

Asi también, se ha revisado jurisprudencia relativa a la Socioafectividad en el
marco juridico internacional, a la vez que se han recolectado casos en los que se
materializa el tema de investigacion sobre su regulacion juridica en el marco juridico del

derecho comparado.

Por otro lado, la revisién de doctrina ha constituido una herramienta importante
en el sentido que ha reforzado la presente investigacion, otorgando un panorama general
y supliendo vacios dejados por la poca legislacion nacional existente en el tema especifico

de la presente investigacion.
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Finalmente se ha revisado exhaustivamente, la legislacion relativa a las
instituciones del derecho de familia reguladas en el ambito nacional, a fin de determinar
la incidencia y presencia del mencionado principio de socioafectividad, en dichas

instituciones vigentes en nuestra legislacion en la materia del Derecho de Familia.

Todos los datos recolectados se procesaron a través de la técnica de analisis de

contenido, que consistio en 3 etapas:

a) La simplificacion de la informacion, en la que se eliminé la informacién

superflua recolectada.

b) Se estructurd la informacion seleccionada, conforme a los objetivos y

categoria establecidos en el proyecto.

C) Se redactaron los resultados, encontrando el sentido de los datos
recolectados dentro del problema planteado, primigeniamente, asimismo, se efectud la
relaciéon de los resultados con los objetivos planteados, lo cual permitié proponer las

teorias pertinentes en torno al objeto de estudio.
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CAPITULO IV

RESULTADOS Y DISCUSION

4.1. LA SOCIOAFECTIVIDAD EN LAS RELACIONES FAMILIARES

4.1.1. Reconocimiento de la existencia de la socioafectividad en las relaciones

familiares.

El afecto es reconocido como un elemento en la constitucion de las relaciones
familiares, ello por cuanto impulsa el desenvolvimiento del respeto y cuidado en las
mismas, siendo esencial para la comprension del concepto actual de familia, y pudiendo
ser percibida a través de su exteriorizacion (socioafectividad), la cual se visibiliza a través
de lazos afectivos (publicos, continuos y duraderos) y de asistencia mutua entre los
miembros de la entidad familiar; donde prima la busqueda de la felicidad y la realizacion

de la persona. (Fraga, 2014)

En ese sentido, el afecto desplaza al formalismo, y se transforma en un elemento
fundamental en las relaciones familiares, pues las mismas estan constituidas de
sentimiento e identificacion espiritual entre sus miembros, dado que, uno considera
familia a aquellos individuos que comparten sus experiencias de vida mutuamente (Varsi,

2020, p. 70)

Siendo asi, desde inicios del siglo XXI, con la constitucionalizacion del derecho
de familia, la socioafectividad pasa a formar parte central de los vinculos familiares, y si
bien no llega a sustituir completamente los vinculos biolégicos o matrimoniales; es
evidente que las relaciones familiares afectivas ya son una realidad social, ello, se debe a
que, mas alla de las formalidades que puedan exigirse legalmente para la constitucién de

una familia, son los afectos los que, determinan que “la familia” perdure y se conserve
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tras el paso del tiempo, y, son las relaciones socioafectivas las que, eventualmente

generan consecuencias dentro del circulo familiar.

Asi pues, la afectividad es elemento nuclear dentro de las relaciones familiares, v,
permitird que, la familia pueda cumplir de forma integral con sus funciones, por cuanto
permite que cada individuo se encuentre a si mismo y se relacione fraternalmente con los
miembros de su familia, desarrollando fuerzas afectivas que trascienden la intimidad de

las relaciones familiares e impactan directamente en la sociedad.

Por lo tanto, se puede advertir que la existencia de la socioafectividad es innegable
dentro de las relaciones familiares y, su permanencia continua, afecta no solo la vida de
cada uno de sus individuos, sino que también impacta en la sociedad, en el derecho y su

forma de regulacién de las relaciones familiares, ello conforme veremos a continuacion.

4.1.2. Importancia de la socioafectividad en la funcion social de la familia y en el

desarrollo psicoldgico de sus miembros.

Se ha podido observar que el afecto es una necesidad inherente al ser humanao, v,
al ser la familia el primer ambiente de socializacién del hombre, es inevitable que los

afectos que en ella se desarrollan impacten en sus miembros y en su forma de socializar.

En el aspecto psicoldgico de los individuos, la relevancia del elemento
socioafectivo es notorio y trascendental, ello por cuanto, la exteriorizacién de afectos, ya
sean negativos o positivos, determinaran el desarrollo psiquico y emocional del individuo
desde su nifiez, durante su juventud y al momento de constituir una nueva familia. Asi lo
explican Costa y Machado (2014), quienes sefiala que la valorizacion de la calidad del
vinculo familiar, es determinante, en tanto tiene implicancia directa en la formacion de la
persona, ya que si carece de afectos que contribuyan a su formacion emocional, su

desenvolvimiento psicologico también se vera afectado; es por ello que, la inexistencia
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de la afectividad (connotacién positiva) entre los miembros de una familia ocasiona
grandes problemas, principalmente en los nifios, pues estan en fase de construccion de su
personalidad, asimismo, acarrea depresion, dificultad en el aprendizaje y baja autoestima,

entre otros tantos.

La relacion de carifio y cuidado que se tiene con alguien intimo o querido, es un
estado psicoldgico que permite al ser humano demostrar sus sentimientos y emociones a
otros; por lo que, se puede deducir que la socioafectividad provee a los individuos de las
habilidades necesarias para enfrentarse a situaciones vitales, educativas y sociales,
potenciando competencias personales y sociales de los sujetos para que logren
evolucionar a pesar de verse enfrentados a situaciones de riesgo, permitiéndoles aprender
a gestionar las emociones, desarrollar el autoconocimiento, autoestima y autonomia
personal, a relacionarse con otros, a sensibilizar respecto a las necesidades del otro y a

resolver conflictos de manera 6ptima. (Casanova, 2017)

Finalmente, dada la obligacion de la proteccion de la infancia y la nifiez por parte
del Estado, es importante determinar cuan importante es la socioafectividad en el
desarrollo de los nifios y adolescentes; pues, como se dijo previamente, estos son los
futuros ciudadanos. En ese sentido, dado el rol fundamental que cumple la familia en el
desenvolvimiento del ser humano, cuando este entorno se acomparia de afecto, amor y
carifio, promoviendo los primeros intercambios emocionales; se contribuye al desarrollo

y desenvolvimiento psiquico de los nifios. (Costa y Machado, 2014)

Segun Bowlby, psicoanalista britanico, citado por Alves (2018), la ausencia de
amor maternal para un nifio pequefio, es similar a la sensacion de pérdida que siente un
adulto por un objeto o ser amado; los pensamientos y comportamientos de un nifio todavia

estan impulsados por el amor o su ausencia, y esa hostilidad, sUplicas de ayuda,
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desesperacion, ignorancia, regresion, desorganizacion y cambio de comportamiento a
menudo se encuentran en entornos en los que no reciben afecto. Para un desarrollo
saludable, es necesario proporcionar afecto al bebé, nifio o adolescente con al menos una
figura paterna o que se asemeje a la que le brinda proteccién, comodidad y amor. Cuando
un nifio o adolescente sufre por la ausencia de esos parametros, se dice que sufrieron de
abandono en el plano material y emocional, habiendo un quebrantamiento de formacion

de la identidad en el ser humano y su desenvolvimiento.

Todo ser humano, desde su infancia, tiene una reserva emocional que lo hace
relacionarse con otras personas. Sobre todo, los nifios y los jovenes necesitan recibir y
dar afecto para convertirse en seres humanos integrales. En su proceso de maduracion, ya
sea en la escuela o en su familia, o incluso en su grupo de amistad, apelar a sus
sentimientos a menudo es mas convincente que apelar a argumentos racionales. Tratada
con carifio, ella respondera carifiosamente. Tratar al nifio con afecto, cuidado y respeto
sirve como apoyo Y aliento, lo ayuda a soportar y enfrentar dificultades, al tiempo que le
da inspiracion y aliento para una relacion pacifica y armoniosa con quienes lo rodean. La
falta de afecto hace que los nifios estén tristes y enojados; son rebeldes, indisciplinados o

simplemente incapaces de actuar de manera segura y serena. (Costa y Machado, 2014)

Esta postura, también es corroborada por Pinheiroy Sousa (2018), quienes
afirman que, un grupo familiar centrado en una relacion afectiva genera que los nifios se
sientan amados, querido y cuidados por sus progenitores y demas miembros de su familia,
ello que garantizara su desenvolvimiento psicofisico. Aunado a ello, Feijé (2013), sefiala
que, los nifios que han sufrido abandono moral y afectivo, usualmente, acaban perdiendo
valores de total importancia para el desarrollo de su confianza y autoestima, sufriendo

traumas, ansiedad y perjudicando sus relaciones interpersonales futuras. (Feijo, 2013)
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Rochlin, citado por Macedo (s.f.), en su articulo "The Dread of Abandonment: A
contribution to the Etiology of the Loss Complex and Depression”, explica que el
desenvolvimiento emocional en la infancia y la formacion de lazos significativos, es un
proceso sumamente importante para el desenvolvimiento cerebral de la nifiez. La ausencia
de afectividad tiene un impacto extremamente perjudicial en la vida de una persona; en
ese sentido, los afectos que proporciona la familia son esenciales en el crecimiento
infantil y en su desenvolvimiento psiquico, pues es por excelencia el primer lugar de
intercambio emocional y la elaboracién de los complejos emocionales. En ese sentido, el
individuo emocionalmente abandonado, ve su vida afectada y moldeada por la ausencia

de amor, cuidado y afecto, hecho que repercute en sus relaciones sociales.

Tal y como sefialan Rodrigues y Kloster (2020), el afecto es indispensable para el
desenvolvimiento de la persona y, su ausencia durante la crianza es una de la principales
causas de desequilibrio psiquico, que, consecuentemente deviene en la dificultad para
relacionarse con otras personas y en la sociedad, por lo tanto, la socioafectividad es un
factor fundamental si se quiere evitar comportamientos problematicos y violentos, por
cuanto la estructura afectiva de las personas es la que determina la calidad de sus
relacionamientos y eventualmente dirigira tanto su vida familiar y social, siendo garantia
de un desarrollo psicoldgico saludable. Es asi que, la formacion de un adulto mental y
emocionalmente saludable, que muestre preocupacion social se construye desde su
nacimiento, inculcandole principios, lo cual se garantiza en la familia con vinculos
afectivos fortalecidos entre sus miembros, que contribuye a la realizacion de su dignidad;
es por ello, que se debe fomentar un ambiente familiar fortalecido, ligado a lazos de
afectividad publicos, continuos y duraderos, que simbolice un instituto de realizacion
personal y de felicidad, de lo contrario, la ausencia de afecto o el abandono afectivo se

refleja como una agresion directa a la psique de la persona.
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Seguidamente, al evaluar el impacto de la socioafectividad en la sociedad, es
imperativo remitirnos a la funcion socializadora de la familia respecto de cada uno de sus
miembros, siendo el primer lugar de formacién de los ciudadanos; en este sentido, el
entorno familiar y los afectos que forman parte del desarrollo del individuo
necesariamente influenciardn, no sélo en su formacion personal (como ya se ha

observado), sino también en su desenvolvimiento y vida en la sociedad.

Por dicha razon, como sefiala Pereira (2016), la socioafectividad en su
significacion positiva, afiade humanidad en cada familia, influyendo en el
comportamiento social de cada uno de sus miembros y de todos en conjunto. Es asi que,
cuando una persona carece de afectividad se transforma en una persona con problemas
para relacionarse, tornandose agresivo y desarrollando conductas antisociales que
impactaran negativamente en la sociedad civil, hasta el punto de poner en riesgo el orden

social y la seguridad de sus miembros.

Es por ello que, es indispensable que los miembros de una familia se relacionen a
través del afecto, teniendo en cuenta que, sin la presencia de la afectividad, no podria
constituirse una relacion estable y duradera, capaz de superar las diferencias y
discordancias naturales, propias de toda relacion humana (Costa y Machado, 2014);
hecho que se reflejard cuando sus miembros tengan que interrelacionarse fuera de su

circulo familiar con otros individuos, como en la escuela, centros laborales, etc.

Tanto asi, que, Alves (2018), asocia el desarrollo histérico de las sociedades con
la existencia de lazos afectivos y de factores organizativos del desarrollo psicosocial; es
asi que la forma de definir familia en cada sociedad obedecerd necesariamente a su

realidad social y al entendimiento que le otorgan a la socioafectividad.

Por lo tanto, socialmente la socioafectividad impacta positivamente en el
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desarrollo de una sociedad, puesto que una sociedad que reconoce y protege los afectos
familiares, es una sociedad que garantiza el desarrollo de sus ciudadanos de tal forma que
estos sean elementos positivos al momento de interrelacionarse fuera de su nucleo

familiar.

4.1.3. Importancia a nivel juridico.

La socioafectividad no siempre se manifestara en todas las familias, pues éste no
siempre es un lugar de afecto, por el contrario, muchas veces la ausencia de relaciones
afectivas genera conflictos, abandono, violencia (Rodrigues, 2018); es por ello que, a
nivel juridico, la importancia de la socioafectividad radica en su carécter de elemento de
idealizacion de la entidad familiar, por lo que, el derecho procurara su perdurabilidad en
los vinculos sociales familiares y, las politicas que se adopten en materia de familia se

orientaran a tal fin.

En ese orden de ideas, juridicamente, la socioafectividad permite el
reconocimiento de nuevas entidades familiares, ello tomando en cuenta la movilidad
social y la posibilidad de que el derecho redefina ciertos significados juridicos, por
cuanto, al ser uno de los elementos formador de relaciones familiares, permite identificar
la existencia de paternidad, maternidad, fraternidad entre otros. Por otra parte, como
elemento orientador de la familia, garantiza la union familiar anclada en el respeto,
consideracién, amor y afecto; y, ademas, permite que sus miembros puedan desarrollar

plenamente su dignidad.

Por otra parte, como se ha sefialado, la ausencia de lazos afectivos (abandono
afectivo) en el desarrollo psicoldgico y social de las personas puede generar dafios, que
podrian ser tratados legalmente por el derecho de familia, como ya se ha visto en la
jurisprudencia comparada, donde se ha reconocido que los hijos son vulnerables a las
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inestabilidades afectivas y emocionales de sus padres, y estos tiene responsabilidad legal
de asistir tanto material como moralmente a su prole; y en caso de incumplimiento, tiene
el deber de indemnizar el dafio, y procurar el tratamiento psicolégico o

psiquiatrico que pueda restituir la salud emocional de su hijo. (Feijo, 2013)

Importancia de la socioafectividad en la administracion de justicia

El reconocimiento juridico de la socioafectividad se extiende al ambito
jurisdiccional, como criterio orientador, en este sentido, es tal la importancia de la
socioafectividad que, como manifestaron los entrevistados los factores socioafectivos
influyen ampliamente en determinadas materias asociadas al derecho familiar, es asi que,
los magistrados entrevistados, coincidieron al sefialar que, la socioafectividad debe ser un
criterio de valoracion al momento de pronunciarse en procesos de impugnacién de
paternidad, asimismo, cobra relevancia al evaluar procesos sobre desproteccion y riesgo
de desproteccién de menores de edad; e, incluso, como lo sefialé personal del equipo
multidisciplinario, en los procesos de tenencia e incluso en los de violencia familiar.

(Tablaly?2)

Siendo asi, de los instrumentos aplicados en la presente investigacion, se
obtuvieron los siguientes resultados respecto de la importancia de la socioafectividad al

momento de resolver conflictos de indole familiar con relevancia juridica:
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Tabla 1

Resultados de las respuestas de los magistrados de los Juzgados de Familia

socioafectivo

relaciones familiares.

Pregunta Consolidado de Opinién
resultado
Ambos expertos | EI primer experto considera que, el
1 Desde .su reconocen la | afecto es la base de las relaciones
campo de trabajo, | jnfencia del | familiares, e incluso supera a la
¢De qué manera | o jomentg realidad bioldgica. Asimismo, el
influye el elemento | ycjnafectivo en las | segundo  experto  sefiala que el

elemento socioafectivo un fluye en el

importantes son los

que el dato bioldgico

dentr_o de las desarrollo personal y la satisfaccion de
relale_ones las necesidades Dbasicas de los
familiares? miembros de un grupo familiar

2. ¢(Cuan Los expertos sefialan | Si bien, reconocen su importancia para

determinar la identidad genética de la

importancia de la
socioafectividad en
el del Derecho de
Familia?

importancia de la
socioafectividad en el
derecho de familia.

vinculos biolégicos | ha perdido | persona, reconocen la existencia de
dentro de la | importancia dentro de | otros factores que tienen mayor
familia? las relaciones | influencia, por ejemplo, al determinar
familiares y en el | lafiliacién de una persona.
derecho de familia.
3. ¢Cual cree | Ambos  magistrados | El primer experto, la considera piedra
que sea la | reconocen la | angular en las relaciones familiares. El

segundo experto, la relaciona con la
proteccion del interés superior del
nifio, nifia y adolescente, en conflictos
referidos a menores de edad

4. ¢En el ejercicio
de su carrera, ¢La
socioafectividad es
un presupuesto de

analisis al
momento de
resolver
controversias
familiares?

Ambos expertos han
seflalado que evaltan
el elemento
socioafectivo al
momento de resolver
casos en materia de
derecho familiar.

Los dos expertos reconocen que el
analisis de las relaciones
socioafectivas tiene incidencia en los
casos de impugnacion de paternidad,;
asimismo, uno de ellos, sefiala que,
este andlisis no se realiza en
contraposicion al analisis de la
realidad biol6gica, sino que es
complementario, pues ambas son parte
del derecho de la identidad.

Por otra parte, uno de los magistrados
ha referido que, también analiza los
elementos socioafectivos al momento
de emitir pronunciamiento respecto a
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procesos de desproteccion familiar.

5 ¢Cudl es el |Existe una | EI primer experto, sefiala que, la
papel que | discrepancia por parte | socioafectividad es fundamental al
desempefia la | de ambos expertos | resolver casos en los que se involucra

socioafectividad en | respecto al tol de la [ a menores de edad, hecho que se
el derecho de | socioafectividad en el | advertiria en el Decreto Legislativo
familia peruano? | derecho de familia | 1927 (sobre desproteccion familiar).

peruano. Empero, el segundo experto, sefiala
que, su rol es desplazado por el respeto
irrestricto, que hacen los jueces, de la
verdad bioldgica de los menores,
privilegiando ésta sobre los vinculos

afectivos.

6. ¢Usted Ambos  concuerdan | Los dos expertos han sefialado que la
considera que la|con el postulado de | socioafectividad genera  efectos
socioafectividad que, la | juridicos en la institucién de la
podria generar | socioafectividad filiacion; asimismo, uno de los
efectos  juridicos | genera efectos | expertos considera que, es importante
dentro del Derecho | juridicos. que genere efectos en los nuevos lazos
de Familia familiares que puedan ser reconocido a
peruano? partir del vinculo afectivo, vy, en el

¢ Si la respuesta respeto irrestricto de la familia

es si:  ¢Qué (cualquiera sea su formacion).

efectos juridicos

podria generar?

¢ Si la respuesta

es no: ¢Cual

cree que sea la

causa?
7. ¢Cual, Ambos expertos han | Uno de los expertos sefiald que, la

considera  usted, | concluido que, la | socioafectividad debe ser incluida
que seria la forma | mejor  forma  de | como una alternativa a las familias
mas adecuada de | regularla es a través de | bioldgicas, y, ser reconocida en los

regular la | su positivizacidbn a | procesos de cuestionamiento de
socioafectividad en | través de su inclusion | paternidad, y en los de filiacidn social,
nuestra en el Codigo Civil. afectiva o de crianza.

legislacion?

8. ¢Cuales son las | Ambos expertos | Uno de los expertos considerd que, los
barreras que | concluyen que, la | principales problemas serian: en
podrian regulacion  de  la | primer lugar, el cambio del esquema
presentarse al | socioafectividad mental en la poblacion y operadores de

pretender regular | presentaria ciertos | justicia, y, en segundo lugar, el actuar
el derecho de |problemas en su | de mala fe, al momento de proclamar
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familia a través de | aplicacion. la existencia de una relacién

la
socioafectividad?

socioafectiva.
El otro experto, considerdé que, el
principal problema podria ser su
contraposicion a la verdad biologica de
los individuos.

Tabla 2

Resultados de las respuestas de los auxiliares de justicia (Miembros del Equipo

Multidisciplinario)

Pregunta Consolidado de Opinién y motivo de su postura
resultados

1. ¢(Cuan Ambos  expertos | Desde la postura a nivel psicoldgica, se
trascendental es el | reconocen la | considera que la socioafectividad
elemento importancia del | determina la habilidad del individuo para
socioafectivo en el | elemento efectivo. | dirigir y controlar sus emociones; por otra
desarrollo parte, permite conocer el entorno afectivo
emocional de las de cada persona.
personas?
2. Desde sucampo | Ambos  expertos, | En ese sentido, el experto psicologo, ha
de estudio, ¢De | coinciden en que el | sefialado que, el elemento socioafectivo
qué forma se | elemento se refleja en la dimension intrapersonal de
manifiesta e | socioafectivo, los individuos, quienes demuestran
influye el | influye en el | autoestima y valoracion hacia ellos
elemento desarrollo mismos; asimismo, a nivel interpersonal,
socioafectivo en | individual de los | influye en la forma en la que se relacionan
las relaciones | integrantes del | con otras personas.
familiares? grupo familiar. Por otra parte, la experta asistente social,

ha sefialado que, la existencia de
elementos socioafectivos se trasluce en la
forma de vida del menor, y se puede
percibir, cuando el nifio muestra apego
hacia sus progenitores, les da muestras de
carifio, se puede concluir que, el menor se
identifica afectivamente con su entorno
familiar, asimismo, la observacion de la
vivienda familiar (orden, limpieza,
espacios de recreacion), refleja cuan
estable es el grupo familiar, y cuan
fortalecidos estan los lazos afectivos.
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3. ¢Usted cree que
los vinculos
bioldgicos dentro
de las relaciones
familiares son mas

Ambos  expertos
sefialan que, los
vinculos afectivos
son los que tienen
mayor importancia

Los expertos coinciden al momento de
sefialar que, los lazos afectivos so
trascendentales al momento de determinar
la estabilidad de la unidad familiar, asi
como la salud mental y emocional de sus

dentro de las | individuos, y en su forma de relacionarse
trascendent,ales relaciones entre ellos y dentro de la sociedad.
que los vinculos familiares.
socioafectivos
dentro de las
relaciones
familiares? ¢Por
qué?
4. Al momento de | Ambos Como un aporte de opinidn, se advierte
regularse las | especialistas, que, el especialista psicologo, identifica
diversas consideran que, | como uno de los principales problemas, la
instituciones de la | juridicamente  se | falta de empatia de los operadores del
familia, ¢cuales | debe procurar una | derecho, quienes se rigen de forma
deberian ser los | mayor protecciéon | automatica por la parte textual de la
principales de la salud | norma, dejando de lado el factor humano.
ambitos de | emocional de las
proteccion? partes, que,

importan, el

cuidado y

preservacion de los
vinculos afectivos.

5. ¢De qué forma
podria intervenir
el derecho para

garantizar la
defensa de los
vinculos

socioafectivos?

El psicélogo del

equipo
multidisciplinario
considera que,
cuando se
judicializan,
cuestiones de
familia, debe
favorecerse la
conciliacion.

Por otra parte, la
asistente social
considera que, una
forma de garantizar
la defensa de los
vinculos afectivos,
es estableciendo el
elemento
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socioafectivo como

determinado
conflicto familiar

en su area de
estudio,
iencuentra
problemas de
indole

socioafectivo?

7. Si la respuesta
fue SI, ¢ Cudl seria
la mejor forma de
abordar  dichos
conflictos?

sefialado que si se
suscitan problemas
de indole
socioafectivo.

un  criterio de
valoracion al
momento de decidir
sobre estas
materias.
6. Al analizar un | Ambos han | en ese sentido, se advierte que, los

especialistas reconocen que los problemas
de indole socioafectivo, afectan
principalmente a los menores de edad,
especialmente en los casos de tenencia,
violencia familiar, desproteccion familiar
e infraccion de la ley penal.

Asimismo, recomiendan optar por la
preservacion del vinculo socioafectivo,
salvo en aquellos casos, en los que, se
advierte que el cambio socioafectivo,
puede ser favorable para los miembros de
la familia; como por ejemplo, en un caso
de violencia familiar.

Por lo tanto, se puede advertir que, la socioafectividad, como elemento de las
relaciones familiares es importante al momento de dilucidar conflictos concernientes a
derecho familiar; y, coadyuva a soluciones mas probas que permitan proteger
debidamente a las familias y sus miembros, por lo que, en lo que, respecta a la
administracion de justicia, previo a emitir un pronunciamiento, es de suma importancia

tener en cuenta los lazos socioafectivos de las personas en conflicto.

4.2. LA SOCIOAFECTIVIDAD Y EL DERECHO DE FAMILIA

En primer lugar, nos remitimos nuevamente a la evolucion de la familia, en ese
sentido, las familias del pasado, no tenian preocupacion por el afecto y la felicidad de sus
integrantes, pues sus principales funciones eran de orden econoémico; sin embargo, con el
paso de la familia patriarcal a la democratica, y el derecho de igualdad de sus integrantes,
a la fecha el afecto es el fundamento de las entidades familiares; un afecto especial,

representado por el sentimiento entre dos personas que nace a través de la convivencia,
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gue conjuga sus vidas tan intimamente, que los convierte en conyuges en cuanto a los

medios y fines de su afecto, llegando a generar efectos patrimoniales. (Madaleno, 2018)

Fraga (2014), al referirse al reconocimiento juridico de la socioafectividad,
comparte una postura similar, al sefialar que, la insercion de la mujer en el mercado
laboral, los lazos econdmicos caracteristicos de la familia y su jerarquizacion fueron
mutando y, consecuentemente, visibilizaron el vinculo familiar afectivo, el cual paso a
constituirse en un elemento esencial de soporte en la familia actual, la cual es considerada
base de la sociedad y de hechos psicosociales que posteriormente se tornan juridicos;
dentro de ese nuevo marco de ideas, se reconocio al afecto como el lazo que une a las
familias, especificamente, a sus integrantes y que se proyecta en sus vidas con el claro

objetivo de garantizar su felicidad.

En ese sentido, Feijé (2013), sefiala que, dado que la sociedad esta compuesta por
lazos de afecto, cuando ese factor social y psicoldgico afecta las relaciones juridicas, el
derecho necesariamente tendrd que incidir en la existencia de ese vinculo, hecho que
justifica el reconocimiento de la socioafectividad dentro del &mbito juridico, y no solo

como hecho social o psicolégico.

Dentro de dicha evolucion del concepto de familia, y su visualizacién como centro
de soporte emocional de sus individuos, se hace imprescindible que, el Derecho se vincule
con la subjetividad del individuo (sentimientos, emociones) y le dé el amparo necesario;
ello entendiendo que la dignidad de la persona humana, no s6lo comprende su integridad

fisica y psiquica, sino también emocional.

Es asi que, la socioafectividad se ha transformado en un elemento presente en
diversas relaciones familiares, siendo cada vez mas percibido por diversas ciencias
humanas, entre ellas el derecho; por lo que, la ambivalencia entre una legislacion
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insuficiente y hechos sociales que exponen realidades complejas, delimita la necesidad

de la construccion de la categoria juridica de la afectividad. (Calderon, 2011)

En el derecho comparado, Brasil es el pais que presenta grandes avances a nivel
de derecho de familia, y a traves de su legislacion y jurisprudencia, ha reconocido las
relaciones familiares que se fundan en el afecto, adecuandose a los requerimientos
contemporaneos; asi se advierte el reconocimiento de la paternidad socioafectiva, en la
que se advierte la propuesta de ladesbiologizacionde la filiacion; asimismo,
doctrinariamente, presenta maultiples aportes en lo que respecta a la relacion
entre socioafectividad y derecho, sustentado la responsabilidad por dafio moral a causa
del abandono afectivo, discutiendo la naturaleza incluso principioldgica de este elemento,
entre otros aportes que, nacen de un estudio mas amplio e integral de la familia y su
regulacién. Por otra parte, en el &ambito nacional, los mayores aportes doctrinarios, los
encontramos con Enrique Varsi Rospigliosi, quien refiere que, modernamente, la familia
debe entenderse como “el resultado de un vinculo afectivo donde se elevan los
sentimientos de solidaridad, lealtad, respeto y cooperacion” (Varsi, 2020); destacando
también, que el afecto es el elemento principal de esta integracion de individuos;
asimismo, resalta el caso brasilefio, pais en el cual se ha reconocido la importancia del
afecto, y de la convivencia como fundamento de la familia, ello teniendo en cuenta que a

través de esta institucion se forja la base emocional de la persona.

4.2.1. Naturaleza juridica de la socioafectividad.

Respecto a la naturaleza juridica de la socioafectividad, asi como a su relevancia
dentro de la regulacién del Derecho, se pueden distinguir tres posturas doctrinarias: a) La
primera, es aquella que niega que, la socioafectividad posea algun tipo de relevancia

dentro del ambito del derecho; b) en segundo lugar, la que considera que se trata de un
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valor juridico; y, finalmente, c¢) la que postula su naturaleza principiolégica dentro del

derecho de familia.

Quienes no creen en la relevancia juridica de la socioafectividad, sefialan que no
se puede transformar el afecto en una prestacion, debido a su subjetividad y su caracter
efimero; en el mimo sentido, Saydo (2018), al referirse a esta postura, sefiala que se
sustentan principalmente en la dificultad que existe para establecer o reconocer la
existencia de afectividad y, en la aplicacion subjetiva que implicaria por parte del
derecho. Si bien, es dificil conceptuar el afecto en el campo juridico, consideramos que
dicho fundamento resulta desfasado, pues en el &mbito del derecho, no es la afectividad
en su sentido subjetivo lo que se regula, sino la socioafectividad, como hechos

exteriorizados, lo que realmente adquiere relevancia juridica.

Asimismo, los detractores del reconocimiento de la naturaleza juridica de
la socioafectividad, sostienen que su subjetividad, también irradia en los posibles efectos
que podria tener, pues en el lenguaje cotidiano se entenderia por afecto el aprecio o la
afeccion por cualquiera, por lo que podria entenderse por familia cualquier relacion
afectiva, incluso un grupo de amigos; al respecto coincidimos con Galdino y Frosi (2010),
quienes refieren que para que, la socioafectividad adquiera relevancia juridica, es
necesario que el afecto que une a una familia y que se exterioriza, sea especial, caso
contrario el derecho familiar se expone a una elasticidad inadmisible, por lo que,
la socioafectividad, solo adquirira relevancia en el campo del derecho, cuando se trata de
la exteriorizacion de afectos que unen intimamente a las personas que aspiran a una vida
en comudn y comparte un proyecto de vida; como sefiala Madaleno (2018), la familia que
fue repersonalizada a raiz del valor del afecto no nace de cualquier relacion afectiva,
como erréneamente sostienen los detractores de la regulacion juridica de

la socioafectividad, sino que surge de un afecto especial que complementa una relacion
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de estabilidad, cohabitacion e intencion de constituir un nucleo familiar de proteccion,
solidaridad e interdependencia econdmica, todo ello compenetrado en un proyecto de vida
comun. Por lo tanto, se puede advertir que, el fundamento de la subjetividad de la

afectividad, no es suficiente para desestimar su naturaleza juridica.

La socioafectividad como valor juridico

La naturaleza juridica de la socioafectividad, nace de su reconocimiento
como derecho fundamental, no sélo por crear entidades familiares, sino también como
clausula general en la proteccion de los derechos de la personalidad de cada uno de sus
integrantes; en ese sentido, como sefialan Galdino y Frosi (2010), la socioafectividad esta
relacionada con la dignidad, porque promueve la formacion del individuo, ya sea moral,
social y psicologicamente, influyendo en la autoestima de cada individuo; asimismo, se
liga al principio de solidaridad, pues su relevancia en el derecho de familia, corresponde
al compromiso por el cual las personas se obligan fraterna y reciprocamente. Asi pues, la
socioafectividad, equivale a hecho juridico, en tanto permite el establecimiento de
relaciones intersubjetivas, y a valor juridico, porque se proyecta en todo el ordenamiento

juridico, tanto en la produccion legislativa, como en su interpretacion.

Es innegable el valor legal de la socioafectividad, asi se puede advertir que, en la
actualidad la prueba de afecto se ha convertido en un factor decisivo en la resolucién de
muchas demandas familiares, comenzando a producir efectos directos en el campo
juridico, como un elemento preponderante en la resolucion de disputas, especialmente las

de filiacion. (Sayao, 2018)

Por otra parte, la discusion entre la naturaleza como valor o principio de
la socioafectividad, es un cuestionamiento constante entre los doctrinarios; en ese
sentido, Rodrigues (2018), considera que, el afecto y la socioafectividad no pueden ser
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considerados principio, por cuanto no tienen fuerza normativa, obligando y vinculando a
los sujetos; por lo que, alega que la socioafectividad es un valor para las relaciones
juridicas familiares y para el derecho de familia, por lo que su carécter juridico se
relaciona a las consecuencias que su presencia podria generar en las relaciones familiares;

mas no por su exigibilidad juridica.

En el mismo sentido, Correia (2018), niega que la socioafectividad pueda ser
considerada principio, pues su existencia no puede depender de su imposicion en una
norma; por lo que, debe ser considerada como valor juridico, lo que permite que tanto
legisladores como juzgadores puedan darle prestigio y preponderancia en la regulaciéon y

resolucion del fenémeno familiar dependiendo de determinadas circunstancias.

La socioafectividad: Principio del Derecho de Familia

De manera genérica, entendemos que los principios son los mandamientos
nucleares de un sistema juridico, que se constituyen como padrones decisorios que se
imponen por criterios de justicia y moralidad; como sefiala Alexy (1986/2008), son
“normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro de las

posibilidades juridicas y reales existentes” (p. 67)

Los principios, actualmente han evolucionado, y su aplicacion ha dejado de
limitarse a las lagunas el derecho, siendo hoy en dia, de analisis y aplicacion prioritaria
en la resolucion de los casos, son mandatos de optimizacion del derecho; y se distinguen
de las normas por su contenido, ya que regulan valores, previendo estados ideales; lo que
los convierte en el pedestal normativo en el que se asienta el sistema juridico. Una de las
principales consecuencias del reconocimiento de la primacia de los principios, es su valor
privilegiado frente a las reglas, es decir, cuando una regla es contraria a un principio,
siempre cedera en favor de él.
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Bajo dicha premisa, y habiendo descrito previamente los principios que rigen y
orientan el derecho de familia, en la actualidad, como ya hemos mencionado, la doctrina
ha comenzado a considerar que la socioafectividad es un principio del derecho de familia,
principalmente por la forma en que se proyecta e influencia en la jurisprudencia e incluso

al momento de legislar las instituciones familiares.

En ese sentido, Saydo (2018), refiere que la afectividad se eleva a principio al
haber adquirido la categoria de valor juridico, en armonia con el principio de dignidad
humana y el interés superior de los nifios y adolescentes; aunque existen relaciones
familiares en las que el afecto no se encuentra puramente como amor, el hecho es que el
afecto como principio legal, objetivamente externalizado como un deber de proteccion,
es un elemento que configura varias relaciones, especialmente entre ascendentes y
descendientes. Asimismo, sefiala que la socioafectividad como principio del derecho de
familia tiene una funcién integradora e interpretativa, dado que no tiene naturaleza
normativa o dogmatica, hecho que no reduce su importancia en el tratamiento de las

relaciones familiares.

Bajo la misma Optica, Alves (2018), reconoce la naturaleza principiolégica de la
afectividad, especificando que se trata de un principio que tiene como objetivo valorizar
mas a las personas y a sus relaciones familiares, tornandolas mas humanas, por lo que, se
interpreta desde el derecho a las relaciones familiares basadas en situaciones de respeto,
afectividad y solidaridad; y su importancia, radica en que, a través de su aplicacion, se
dejan las cuestiones bioldgicas a un lado, y se prioriza el vinculo del afecto en el ambiente

familiar introduciendo el concepto de socioafectividad.

La tendencia por considerar a la socioafectividad como un principio cardinal del

Derecho familiar, surge del sustrato de varios fallos judiciales en el Derecho comparado,
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en los que se advierte que la socioafectividad se enraiza, de tal manera que se convierte
en pivote de distintas figuras juridicas, enclave de las nuevas construcciones familiares,
y de la relectura de clésicas instituciones familiares, como por ejemplo las relaciones de

filiacion.

Para Fraga (2014), el afecto es un elemento fundamental de la familia, por cuanto
interrelaciona a las personas y a través de dicha vinculacion genera relaciones juridicas;
por lo que, al ser reconocido como valor juridico, necesariamente adquirira la categoria
de principio, siendo su principal objetivo garantizar la felicidad del individuo y de la
familia de la cual forma parte, ello tomando en cuenta principalmente las estructuras
familiares que se forman en la actualidad, sustentadas como ya se dijo en los lazos

socioafectivos.

En el desarrollo conceptual de este principio, Calderon (2011), distingue dos caras
del principio de afectividad, la primera referida a aquellas relaciones que poseen un
vinculo familiar previo y que, esta reconocido por el derecho, para quienes se torna en un
deber juridico. Y en su segunda vertiente, se trasluce en aquellos que no poseen un vinculo
familiar reconocido juridicamente, para quienes se tornaria en un elemento generador de
vinculo familiares, y que engloba lo que se conoce en derecho de familia como “posesion

de estado”.

En el mismo sentido, Feijo (2013), refiere que este principio congrega a los
principios fundamentales de dignidad de la persona humana y solidaridad, y entrelaza los
principios generales de convivencia familiar e igualdad de sus miembros, que resalta la
naturaleza cultural de la familia y no exclusivamente la bioldgica, priorizando el bienestar

del individuo y de sus relaciones afectivas.
Finalmente, Dias (2016), sefiala que la socioafectividad es un principio
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fundamental en el derecho de las familias asociado al derecho a la felicidad, sefialando su
doble funcién a nivel interno, como lazo que une a los integrantes de una familia, y a
nivel externo, como un generador de humanidad dentro de la sociedad, hecho que deviene
en la necesidad de actuacion por parte del Estado, de forma que garantice a los ciudadanos
un entorno afectivo, y a traves de ello garantizar la realizacion individual de éstos, de sus

proyectos de vida y deseos.

Como se ha podido apreciar, las transformaciones sociales y juridicas, asi como,
la realidad contemporanea, nos demuestra que, el afecto al ser una caracteristica inherente
al ser humano, irradia necesariamente en el derecho, especificamente en el derecho de
familia; ello independientemente de la discusion a nivel doctrinario, de su naturaleza
como valor o principio. En ese sentido, compartimos la postura de que sea considerado
como un valor juridico y un ideal en el derecho de familia, por cuanto, no siempre sera
un elemento de la familia, ni mucho menos podra ser exigido o impuesto en las relaciones
familiares. Hacemos hincapié, y coincidimos con Correia (2018), que el término mas
apropiado en el derecho serd el de socioafectividad, dado que, el prefijo “socio” connota
la exteriorizacién de hechos que efectivamente pueden ser comprendidos juridicamente;
por cuanto, en su sentido subjetivo, como sentimiento exclusivamente individual, escapa

del amparo y regulacién por parte del derecho.

4.2.2. La socioafectividad a la luz de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

(CIDH)

En el plano internacional, la Declaracidon Universal de Derechos Humanos en el
inciso 3) del articulo 16° establece que la familia es el elemento natural y fundamental de
la sociedad y tiene derecho a proteccion de la sociedad y del Estado, advirtiéndose que,

no tiene un concepto especifico de lo que debe ser considerado familia, y a nivel
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internacional, se puede advertir que al momento de proteger derechos o resolver
conflictos relacionados a la unidad familiar, la CIDH ha adoptado una postura que tutela
relaciones socioafectivas sélidas, trascendiendo vinculos sanguineos, género, y otras

concepciones tradicionales sobre la familia.

En ese sentido, respecto al reconocimiento de derechos generados por el estado
de familia, la CIDH, a través de la OC-21/14, ha sefialado que no existe un modelo Unico
de familia, y su definicion no debe restringirse a la pareja y los hijos, sino que también
debe considerar otros parientes de la familia extensa con quienes se tengan lazos cercanos,
los que pueden existir entre personas que no son juridicamente parientes (parrafo 272),
advirtiéndose la inclinacion por reconocer que, en tanto se acredite la existencia de
vinculos afectivos que tienen el propdsito de normarse socialmente como una familia, sus
miembros deben tener igualdad de derechos. Asi por ejemplo, se tiene el Caso Duque vs.
Colombia, en el cual se reconoce el derecho pensionario de las parejas homosexuales,
refiriendo que, el derecho pensionario es una prestacion de la relacion afectiva que obtuvo
el beneficiario con el causante, siendo la dependencia afectiva (ademas, de la econémica)
lo que condiciona que, exista un orden prelatorio para acceder a ella, por lo que, desde
ese punto, no habria motivo para excluir o dar un trato discriminatorio a aquella parejas

homosexuales, que han formado una familia basada en el afecto.

De la misma forma, en el caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile, se reconocio la
irrelevancia de la orientacion sexual del progenitor para la formacion de vinculos
afectivos con sus hijos, reconociendo la existencia de relaciones afectivas entre una pareja

Iésbica y las hijas de una de ella, y, en consecuencia, la constitucion de un nacleo familiar.

Mencion aparte, merece el caso Forneron e Hija vs. Argentina, en el que, se otorgo

la adopcion de una menor de edad a un matrimonio, pese a la oposicién del padre
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bioldgico, en el que, la CIDH determind la responsabilidad del Estado por haber
condicionado la capacidad para ejercer las funciones parentales del sefior Forneron al
hecho de que fuera una persona soltero, aunado a ello, se tenia en cuenta que, al amparar
la adopcion, no se habrian adoptado las medidas necesarias para cuidar los vinculos
afectivos entre la menor y su padre bioldgico; haciendo hincapié una vez mas, es la

proteccion amplia de la familia y de los vinculo afectivos entre padres e hijos.

Asimismo, en la Opinion Consultiva 17/02, especificamente del parrafo 71 al 77,
la CIDH reconoce el derecho de los nifios a vivir en una familia que satisfaga sus
necesidades materiales, psicoldgicas, y, afectivas; sefialando la excepcionalidad de
aquellas medidas que signifiquen la separacion del nifio de su nucleo familiar, recalcando

la importancia del disfrute de la convivencia entre padres e hijos.

Por otra parte, la Opinion Consultiva 24/17, sobre identidad de género, e igualdad
y no discriminacion a parejas del mismo sexo, en el que se reconoce el vinculo familiar
que nace a través de las relaciones afectivas con animo de permanencia, y con un
proyecto de vida comun, refiriéndose especificamente a las relaciones homoafectivas, v,
recalcando que, el vinculo afectivo protegido por la Convencion no es restrictivo, lo que
ha permitido que, el concepto de familia, reconocido por la Corte, es amplio y diverso

(pérrafo 189-191).

Por lo tanto, se puede advertir que la CIDH, y la Convencion Americana utiliza
un concepto amplio para referirse a la familia, sin tener una definicidn estricta de la
misma, puesto que, del andlisis de las diferentes sentencias emitidas en el ambito
internacional asi como de las diferentes opiniones consultivas emitidas en el ambito de
familia, se puede advertir que, al momento de hablar de lazos familiares debe entenderse

gue los mismos no necesariamente tendran una correspondencia sanguinea o juridica, sino
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que, la realidad social permite asociar otro tipo de relaciones al concepto de familia, y

consecuentemente, ampliar su &mbito de proteccion.

4.2.3. La socioafectividad en el derecho de familia comparado

Argentina

Segin Kemelmajer (2014), el primer hito en la incorporacién del concepto
juridico del afecto en la legislacion argentina, data de una Sentencia de la Corte Federal,
del 26 de septiembre de 2012, en la cual se constituy6 una adopcién post mortem a favor
de un menor de edad que habia vivido dos afios y medios con una persona a quien se le
habia otorgado la guarda post adoptiva, y que murié repentinamente en un accidente antes
de iniciar los tramites de adopcion; en dicho caso, se resolvid excluyendo a los padres de
la causante, y declarando como heredero universal a dicho menor; todo ello sustentado

en los lazos socioafectivos afianzados con la causante.

En el mismo sentido, Krasnow (2019), en su articulo la socioafectividad en el
Derecho de las familias argentino, sefiala que el Cadigo Civil y Comercial de Argentina
que data del 2015 permite la insercion de la socioafectividad y, por ende amparar aquellas
relaciones familiares que se sustentan en vinculos significativos cuya fuente es el afecto,
reconociendo su origen incluso en la filiacion por técnicas de reproduccién humana
asistida; asimismo, la autora manifiesta que la Ley nacional 26.061 de Proteccion Integral
de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes y su decreto reglamentario 415/2006,
introducen la socioafectividad, al ampliar el concepto de familia a aquellas personas que
guarden vinculos afectivos significativos en la historia personal y en el desarrollo de los
nifios y adolescentes; y, asi también lo reconoce en la Ley de la Salud Mental al reconocer
el derecho de las personas con padecimiento mental a ser acompafiadas durante el
tratamiento por sus familiares u otros afectos.
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En lo que respecta al Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, el nuevo codigo,
modificd el término con el que se referia a la patria potestad, denominandolo ahora
responsabilidad parental, que, si bien pudiera parecer Unicamente de &mbito
terminoldgico, da luces del cambio de la imagen de la relacion entre padres e hijos,
reemplazando esa imagen de dependencia absoluta de los hijos respecto de sus padres o
de una simple forma de autoridad que ejercen estos ltimos sobre los
primeros. Asimismo, hace mencion al derecho de comunicacion de los menores de edad
con sus familiares, allegados, y, en el articulo 556° amplia este derecho a aquellas

personas que acrediten un vinculo afectivo legitimo.

Asimismo, el articulo 509° al referirse a la constitucibn de las
uniones convivenciales, las define como uniones basadas relaciones afectivas de caracter
permanente y con un proyecto de vida comun, independientemente del sexo de los

convivientes.

Igualmente, en el articulo 594°, al referirse al objeto de la institucion juridica de
la adopcion, se puede advertir que no sélo se exige a los adoptantes que satisfagan las
necesidades materiales del adoptado, sino también las afectivas. Asimismo, se hace
referencia a los referentes afectivos del posible adoptado, tomandolos en cuenta durante
el proceso de declaracion de adoptabilidad, sefialando expresamente en el articulo 607°:
“(...) La declaracion judicial de la situacion de adoptabilidad no puede ser dictada si
algun familiar o referente afectivo del nifio, nifia 0 adolescente ofrece asumir su guarda

o tutela y tal pedido es considerado adecuado al interés de éste. (...)"

Por otra parte, al regular los deberes de los progenitores respeto de sus hijos, en el
articulo 646° los obliga a respetar y facilitar las relaciones personales de sus hijos con

parientes y personas con quien tenga un vinculo afectivo. Asimismo, se aprecia que se
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protege la esfera afectiva de los menores al exigir al Juez que al momento de decidir por

el cuidado de menores, se debe preferir el cuidado compartido (art. 651° y 656°).

Asimismo, el Cddigo Civil del afio dos mil quince, incorporé normativamente a
las técnicas de reproduccion humana asistida (TRHA) como una fuente de filiacion, ello
conforme se advierte del articulo 558° de dicho cuerpo legal, donde se valida la
importancia de la voluntad procreacional de los progenitores que posteriormente se
traduce en el rol socioafectivo que cumpliran en la crianza de sus hijos, sefialando que

son ellos quienes deben ser considerados padres de quienes nazcan a través de TRHA.

Otro aspecto incorporado, por este Codigo, es el reconocimiento y regulacion de
los progenitores afines en el capitulo V11, del Titulo VII del Libro: Relaciones de Familia,
reconociéndoles diversos derechos y obligaciones a los progenitores afines respecto de
los hijos de sus conyuges o convivientes, todo ello fundandose en el lazo afectivo que se

crea entre ellos al momento de la convivencia.

Finalmente, a nivel jurisprudencial, pueden apreciarse multiples fallos judiciales
especialmente en lo que respecta a materia de filiacién, en los que se advierte que el
principal sustento de amparo es la proteccién de las relaciones socioafectivas y del interés
superior del nifio; para citar algunos ejemplos podemos mencionar la sentencia MJ-JU-
M-92059-AR (2015), en el que, al amparo del articulo 69° del nuevo Cédigo Civil y
Comercial, se autorizo la supresion del apellido paterno en aquel caso en el que se haya
acreditado, debidamente, el abandono en la relacion paterno filial, asi pues, queda sentado
que, la simple vinculacién bioldgica no es suficiente, reconociendo que el rechazo y
abandono afectivo son un tipo de violencia psicoldgica que generan el sentimiento de
rechazo en los hijos y, es justificante suficiente para solicitar la supresion del apellido del

padre que no se ha preocupado por cumplir sus funciones parentales, dentro de las cuales
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se halla la promocidn de vinculos afectivos para garantizar el crecimiento equilibrado de

los hijos.

Asimismo, diversos juzgados han reconocido la pluriparentalidad, la cual se
encuentra fundada en la socioafectividad, que se encuentra asociada a la identidad
dindmica del hijo, advirtiéndose el reconocimiento de esta figura en tres casos
particulares, como son la filiacion por naturaleza, las TRHA y la adopcion, y, si bien, ain
se deben regular algunos de sus efectos juridicos, supone un gran avance en lo que

respecta a la proteccion de los vinculos afectivos de los hijos. (Bladilo, A. 2018)

Brasil

En lo que refiere al tratamiento legal de la socioafectividad en Latinoamérica,
Brasil es quizé el pais con mayores avances tanto a nivel jurisprudencial, legal como
doctrinal. Para mostrar el proceso de recepcion de esta realidad en la norma, merece
destacarse como antecedente, el art. 1584 del Cddigo Civil de Brasil: “(...) Si el juez
verificara que el hijo no debe quedar bajo la guardia del padre o de la madre, deferira la
guardia a la persona que demuestre compatibilidad con la naturaleza de la medida,
considerados, de preferencia, el grado de parentesco y las relaciones de afinidad y
afectividad; en dicho articulo se aprecia que a causa de incapacidad de los progenitores,
el derecho de guardia de un menor puede extenderse a aquellas personas que sostengas

lazos afectivos con los nifios.

En lo que refiere a la unién de hecho, la legislacion en Brasil reconoce los lazos
afectivos independientemente de que exista un impedimento matrimonial; pues reconoce
la unién de hecho propia o pura, y la impropia o impura regulado por el articulo 1727 del

Cadigo Civil brasilero.

A raiz de dicho articulo, se reconocio derechos a las familias paralelas, por
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ejemplo, cuando el juez Adolfo Naujorks, a fines de 2008 reconocid, en accion
declaratoria de union estable, el triple relacionamiento de un hombre casado que convivia
con su esposa y, simultaneamente, con otra mujer, periodo en el que, el hombre constituyo
un doble hogar, dos patrimonios e hijos con ambas mujeres, y, pese a que, a la fecha de
la sentencia, las partes: marido, mujer y compafiera estaban separados; el magistrado fall6
por la particion de los bienes adquiridos durante la doble relacion en tres partes iguales,
es decir 33,33% para cada uno; implantdndose de esta forma una nueva institucion
juridica denominada triacdo, la misma que reconoce juridicamente la division de los

bienes en tres partes iguales.

Por lo tanto, puede decirse que, en los casos de uniones estables paralelas, las dos
compafieras (0 mas) tienen derechos patrimoniales, como la divisién de propiedad, el
derecho a alimentos, la inmunidad del bien de familia, derechos sucesorios, los derechos

de pension, etc.

Asimismo, con el fin de ampliar su &mbito de proteccion, la ley brasilera
denominada Maria da Penha, referida a la violencia doméstica y familiar contra la mujer,
adopta una definicion amplia de familia, sefialando en su articulo 5° que el &mbito de la
unidad doméstica, comprende el espacio de convivencia permanente de personas, con 0
sin vinculo familiar, inclusive las esporadicamente agregadas, y que el ambito de familia,
comprende la comunidad formada por individuos que son o se consideran emparentados,
unidos por lazos naturales, por afinidad o por voluntad expresa; asi como cualquier
relacion intima de afecto, en la cual el agresor conviva o tenga convivencia con la
ofendida, independientemente de la cohabitacion, este reconocimiento legal de diversas
entidades familiares permite reafirmar el valor de la persona y su dignidad partiendo de
la premisa que la afectividad es el maximo elemento regulador de las relaciones

interpersonales.
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A nivel de relaciones paterno filiales, en Brasil estad permitido que el entenado
adopte el apellido de la madrastra o padrastro (Ley 11.924/2007); asimismo, en clara
proteccion de los vinculos afectivos, existen propuesta para establecer derechos y
obligaciones entre el padre o madre afin y el hijo afin, tales como la custodia, visitas y
alimentos. Por otra parte, la nueva ley de custodia compartida (Ley 11.698/08) modifico
los articulos 1583 y 1584 del Codigo Civil, admitiendo la posibilidad de que, la custodia
se conceda a una tercera persona y uno de los requisitos es una relacién afectuosa con el
nifio, asimismo, impone a los progenitores el deber de cuidar las relaciones afectivas de
los hijos con el otro padre y con su entorno familiar, apreciandose el interés del legislador

por proteger el entorno afectivo de los integrantes del grupo familiar.

Finalmente, como sefiala Tartuce (2012), existe una alta disponibilidad de los
juristas por demostrar que la socioafectividad es un principio del sistema juridico
brasilero, advirtiéndose la solidificacion del afecto en las relaciones familiares v,
consecuentemente, su importancia al momento de estructurar el ordenamiento y las
decisiones al momento de administrar justicia; y que, se puede identificar con tres
situaciones juridicas: el reconocimiento de las uniones homoafectivas, indemnizacion por

dafos a causa del abandono afectivo y al reconocimiento de la parentalidad socioafectiva.

Colombia

En Colombia, se advierten grandes avances en el reconocimiento juridico de la
socioafectividad; ello ha permitido que a nivel jurisprudencial se amplie la definicion de
familias, dandole mayor prevalencia a los vinculos afectivos, independientemente del
género e incluso de la especie, y superando algunos principios que durante décadas

rigieron el derecho de la familia.

Asi por ejemplo, se tiene el reconocimiento de las familias multiespecie, las

72

repositorio.unap.edu.pe

No olvide citar adecuadamente esta tesis



. UNIVERSIDAD

NACIONAL DEL ALTIPLANO
Repositorio Institucional

mismas que se fundan principalmente en los lazos afectivos que forma una persona con
otro individuo, especialmente mascotas, habiendo reconocido a estas Gltimas como
miembros del nicleo familiar. Un caso asi sucedi6 el 3 de abril de 2019, en la Comisaria
de Familia de la Comuna 16 de Medellin, donde se llevé a cabo una audiencia de
conciliacion, difundida ampliamente en medios de comunicacion, relacionada con la
fijacion de cuota alimentaria, cuidados y régimen de visitas en favor de un animal de
compafiia (canino), acogido en adopcién durante la convivencia de una pareja. El
comisario a cargo para decidir sobre la procedencia de la conciliacion en este caso, se
guio por la pauta de las nuevas dinamicas familiares influenciadas por la afectividad; asi
quedd registrado en el acta que la sociedad actual ha ampliado su vision sobre la familia,
su tipologia, funciones y relaciones, logrando acufarse el término multiespecie, donde
los animales ocupan un gran espacio dentro de las familias y el hogar, sobre todo en las
nuevas formas de constitucion: unipersonales, monoparentales, extensas y ampliadas; si
bien, las mascotas no se pueden asimilar a los hijos y siguen siendo animales de compafiia,
son reconocidos como seres sintientes segun la Ley 1774 y como bienes segun el Codigo
Civil; y, en ese sentido, se determind que, en un proceso de divorcio se puede acordar la
forma como cada cényuge contribuira a su cuidado y tenencia, tal y como lo harian con
cualquier otro bien que forma parte de la sociedad conyugal y que no es objeto de division.

(Cruz, 2019)

En el mismo sentido, se tiene la sentencia emitida por el Juzgado Primero Penal
del Circuito de Ibagué en el cual se reconocid a un perro de raza schnauzer (Clifor), como
integrante de una familia, esta decision fue tomada como consecuencia del proceso
instado por la propietaria de la mascota a efectos de que la Secretaria de Salud del Tolima
le suministre el medicamento Fenobarbital, que requeria Clifor para su tratamiento de

epilepsia idiopatica. En el fallo, el juzgado declard que la Secretaria de Salud del Tolima
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y el Fondo Rotario del Tolima habian vulnerado el derecho a la preservacion del nucleo
familiar de la propietaria del canino y los derechos de supervivencia del ser sintiente
Clifor. (Acosta, 2020) Los argumentos expuestos en este caso, se reforzaron con lo
expuesto en la Constitucion colombiana de 1991, la misma que en su articulo 42° sefiala
que la familia también se constituye con la existencia de voluntad responsable de
conformarla, y por tanto, aquel lugar donde recaen los afectos, existira familia en tanto

exista la conviccion de integrarla.

La misma tendencia, se aprecia al momento de reconocer derechos a las llamadas
familias afines, por ejemplo en la Sentencia T-354/16, Bogota D.C., 06 de julio de dos
mil dieciseéis, se discutia el caso del sefior Fredy Pulecio Pérez, quien sostenia que su
empleadora Ecopetrol S.A. desconocia la proteccion a la familia y el derecho a la
igualdad, ya que se negaba a inscribir a su madre de crianza como integrante de su familia,
desconociendo que ella forma parte de su nucleo familiar e impidiéndole ser beneficiaria
de las prerrogativas que ofrece la Convencion Colectiva 2014-2018 y en concreto del
Régimen Excepcional en Salud del cual gozan los trabajadores vinculados a la empresa y
sus familias. En dicho caso la Sala Sexta de Revision de la Corte Constitucional, ordend
a Ecopetrol S.A. inscribir a la sefiora Teresa Pérez en calidad de madre del accionante -
el sefior Fredy Pulecio Pérez- como integrante de su nucleo familiar, para efectos de que
le sean extendidos los beneficios que la mencionada Convencién consagra para los
integrantes del ndcleo familiar de los trabajadores. (Sexta Sala de Revision de la Corte

Constitucional, Sentencia T-354/16)

De esta forma, se reconocio el vinculo de madre e hijo pese a la inexistencia de
vinculos de consanguinidad o juridicos, tomando en consideracion, principalmente, el
evidente vinculo afectivo entre el accionante y su madre de crianza, quien habia asumido

el rol materno desde que el demandante tenia nueve afnos.
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Finalmente, es menester mencionar la sentencia N.°050013105-007-2015-01955
expedida por la Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior de Medellin en el
afio 2019, que constituye el primer fallo en Colombia que reconocié derechos
pensionarios a los miembros de una relacién poliamorosa; el caso fue instado por dos
varones que solicitaban el reconocimiento de un derecho pensionario como supérstites de
su conviviente, alegando que junto al causante habian constituido una familia y habian
convivido por més de diez afios de forma simultdnea y consentida en un mismo techo, en
primera instancia la demanda fue amparada, y al haber sido apelada por la madre del
causante y la AFP , la Sala confirmé dicho fallo; sefialando, en primer lugar que, el
concepto de familia responde a realidades socioldgicas heterogéneas, recurriendo al
precepto constitucional que sefiala que la familia protegida es aquella que se constituye
por la voluntad de formarla; y al ser una institucién sociol6gica anterior al Estado, éste
no la constituye sino que reconoce su existencia y evolucién, por lo que es incorrecto
pretender encajar forzosamente a la familia en una idea preconstituida sobre la misma.
En ese sentido, la Sala en segunda instancia, reconocio que toda persona puede conformar
una familia con quienes comparte vinculos de afecto; correspondiéndole a los operadores
de justicia evaluar y verificar el componente afectivo de su convivencia. Siendo asi, la
Sala revisora sefial6 que habiéndose comprobando la convivencia simultanea y los lazos
afectivos que unian al causante y a los dos demandantes, resultaba injustificado
condicionar el derecho pensionario de ambos demandantes al requisito de singularidad
(monogamia) que normalmente exige el sistema juridico; de esta forma se desarrolla el
concepto de familia poliamorosas, las cuales se constituyen por la voluntad de dos 0 méas

personas de vincularse afectivamente y formar una comunidad de vida.

Como se puede apreciar, de estas sentencias y decisiones, el principal fundamento

al momento de reconocer la legitimidad y la existencia juridica de una familia es la
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visibilidad de vinculos afectivos (socioafectividad), siendo este componente afectivo
suficiente para reconocer y extender derechos a los miembros de dicho ndcleo, y habiendo
prevalecido incluso sobre otros principios o dogmas que reinaban en el derecho de
familia. Asimismo, se puede rescatar el concepto de familia protegida
constitucionalmente que recoge su carta politica de 1991, que en el primer parrafo del
articulo 42° sefiala: “La familia es el nticleo fundamental de la sociedad. Se constituye
por vinculos naturales o juridicos, por la decision libre de un hombre y una mujer de
contraer matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla”; siendo dicha
voluntad responsable un limite también a la socioafectividad, pues no toda relacion
afectiva puede ser denominada familia, sino que se entenderd como tal, en la medida que

los individuos que la conforman tengan la intencion de formar una unidad familiar.

Chile

Inicialmente, el derecho de familia chileno estuvo fuertemente influenciado por el
clasico modelo occidental de matrimonio; pero un gran cambio de paradigma se diviso
en el afio 2004 en el cual se empezo a regular el matrimonio vincular, apreciandose una
primacia del proyecto de vida en comun dentro del matrimonio, dejando de obligar a los
conyuges a preservar el vinculo matrimonial cuando desaparece el proyecto de vida

comun.

Asimismo, se aprecia la importancia de la socioafectividad en el Cédigo Civil
Chileno, el cual respecto al cuidado personal de los hijos, en sus articulos 225 y 229,
establece como criterio tanto la vinculacion afectiva entre el hijo y sus padres, asi como
con las demas personas del entorno familiar, especialmente si el cuidado del menor esta
a cargo de uno solo de los progenitores; asimismo, respecto a la filiacién, el articulo 37°

sefiala que la filiacion de los hijos puede no estar determinada respecto de su padre y/o
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madre.

Finalmente, a nivel jurisprudencial vale resaltar la sentencia historica (como ha
sido catalogada por muchos doctrinarios), emitida el ocho de junio del afio dos mil veinte
en Santiago de Chile, dictada por el Segundo Juzgado de Familia de Santiago, que
reconocio la filiacion de un menor con dos madres (familia homoparental,
especificamente lesboparental); el caso trataba de dos mujeres unidas legalmente por el
Acuerdo de Union Civil, que participan conjuntamente en técnicas de reproduccion
asistida, a través de la cual nace un hijo que legalmente s6lo es hijo de la gestante, pero
que ambas crian y educan, y que asi son reconocidas y apoyadas por su entorno familiar,
por lo que la madre bioldgica del menor inicid la accion de reclamacion de maternidad
en contra de la madre que no constaba en la partida de nacimiento del menor, alegando
que habia formado con él un vinculo materno, observandose respuestas de respeto y
proteccion ante las necesidades del nifio. En ese sentido, el juzgado manifestd la
necesidad de que el hijo nacido en el seno de una familia homosexual posea una identidad
socioafectiva que coincida con su identidad legal; estableciendo que el interés superior
del menor era que su identidad dinamica- dado por el ejercicio de la maternidad afectiva
y social de la demandada - se vea reflejado en la filiacion legal de él; aunado a ello se
tenia que negarle su filiacion con respecto a la demandada, lo privaba de una serie de
beneficios y derechos determinados: como bonos de escolaridad, nacimiento, y orfandad,
derecho de alimentos; derechos hereditarios abintestato; posibilidad de reclamar

indemnizaciones, etc.

En ese sentido, podemos destacar el fundamento décimo tercero, en el que se
reconoce que la identidad dinamica estd formada por los lazos socioafectivos que

desarrolle el menor:
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ﬂ. UNIVERSIDAD

DECIMO TERCERO: Sobre el derecho a la identidad, la doctrina advierte una
doble vertiente: estatica y dindmica. La identidad estatica responde a la
concepcion restrictiva de identificacion y se construye, como regla, sobre los datos
fisicos de una persona. En cambio, la identidad dinamica, involucra las relaciones
sociales que la persona va generando a lo largo de su vida, comprendiendo su
historia personal, su biografia existencial, su estructura social y cultural
(HERRERA, Marisa, Manual de Derecho de las Familias, Bs As, Abeledo Perrot,
2015), asi en materia de filiacion no existe una Unica verdad, sino multiples
verdades: la afectiva (verdadero padre o madre es el que ama); la biolégica (los
lazos sagrados); la socioldgica (posesion de estado); la volitiva (para ser padre o
madre es necesario quererlo) y la del tiempo (cada nuevo dia refuerza el vinculo)
(KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida; HERRERA, Marisa; LAMM, Eleonora,
“Filiacion y homoparentalidad. Luces y sombras de un debate incomodo y
actual”). La identidad del nifilo XXXXX estd determinada por su origen y contexto
familiar y social. Las personas que tomaron la decision de traerlo a este mundo
son demandante y demandada, ellas expresaron su voluntad procreacional, siendo
esta tan importante que el legislador excluye al donante de gameto de todo derecho
filiativo respecto de XXXX. En cuanto a su entorno familiar y social determinado
por sus lazos afectivos, él reconoce a la demandada como su madre: le da
proteccién, seguridad, afecto y contencién; familiares, cercanos y referentes
formativos educacionales del nifio, también la identifican, reconocen y respetan

como tal.

Portugal

En Portugal, se puede advertir que la socioafectividad ha impactado en el concepto

de familia, habiendo ampliado el ambito de proteccion de la ley; en ese sentido, la Ley de
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economia comun reconoce juridicamente las llamadas familias de amigos, las mismas
que se encuentran comprendidas por relaciones interpersonales de orden familiar tipo
horizontal en las que se generan vinculos en los que sus integrantes se comportan como
familias en la medida en que se necesitan y, de ahi la fuerza de su conformacion, asi lo
establece el articulo 2, al sefialar que se entenderd por economia comun la situacion de
las personas que viven en conjunto, compartiendo mesa y vivienda por mas de dos afios
y han establecido una experiencia de autoayuda e intercambio de recursos, se protege la

morada comun

Asi también se ha dictado la Ley 103/2009 (11 de setiembre) referida al
apadrinamiento civil y consta en que una persona o pareja ofrezca proteccion a un menor
sin desvincularlo de su familia consanguinea; del segundo articulo de dicha ley se puede
apreciar que esta relacion juridica se origina entre un nifio o adolescente con una persona
o familia, en la cual estas Gltimas ejercen deberes propios de los padres, ello a raiz de la
construccién de relaciones socioafectivas que favorecen el bienestar y desarrollo del

apadrinado.

4.3. LA SOCIOAFECTIVIDAD COMO ELEMENTO DE REGULACION EN LAS

INSTITUCIONES DEL DERECHO DE FAMILIA PERUANO.

A continuacion, como se puede advertir de la doctrina y en jurisdicciones
comparadas, la socioafectividad dentro del derecho de familia irradia en ciertas
instituciones mas que en otras, habiéndose determinado que, las principales instituciones
en las que tiene injerencia son la institucién de familia y su reconocimiento legal, la

filiacion y las responsabilidades parentales.
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4.3.1. La familia: Matrimonio, uniones estables y reconocimiento de nuevas

estructuras familiares

Para analizar esta institucion juridica, debemos remitirnos en primer lugar a la
Constitucion Politica del Peru, la cual en su articulo 4° sefiala: “La comunidad y el Estado
(...) protegen a la familia y promueven el matrimonio. Reconocen a estos ultimos como
institutos naturales y fundamentales de la sociedad. La forma del matrimonio y las causas
de separacion y de disolucion son reguladas por la ley.” Advirtiéndose que, si bien la
Constitucidn acoge la proteccion de la familia en general, Gnicamente hace referencia a
la familia matrimonial y a la extramatrimonial (articulo 4° y 5°, respectivamente) y, asi
se advierte en el resto de nuestra legislacion, donde los derechos que se recogen
principalmente son los de las familias matrimoniales, con carencias normativas en lo que
respecta a las familias reconstituidas, familias homoafectivas, familias monoparentales y
homoparentales, entre otras estructuras familiares, especialmente a la hora de

reconocerles derechos de caracter patrimonial.

Es manifiesto que, nuestro ordenamiento juridico reconoce derechos y deberes a
la denominada familia nuclear, pero la realidad supera al derecho y ha demostrado que,
aungue en minoria, existe una amplia variedad de estructuras que deberian ser
denominadas “familia”; y, legalmente, nuestro Codigo Civil no hace referencia a otros
tipos de estructuras familiares, pues regula basicamente la familia matrimonial y el
concubinato, por lo que, formalmente, la Gnica Ley que presenta una clausula abierta en
lo que respecta a la conformacion familiar, es el TUO de la Ley N.°30364, la cual amplia
el vinculo familiar reconocido por el Cddigo Civil, y en su articulo 7° reconoce como
integrantes del grupo familiar a los padrastros, madrastras, y afines que vivan en el mismo
hogar, sujetos que, en algunos casos no serian considerados como familia, y, teniendo

como base dicha normativa, se puede resaltar la importancia de la ampliacion de lo que
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se entiende juridicamente como familia, y que se fundamentan principalmente en los
lazos familiares; no existen prevision legal sobre estas entidades familiares, que
establezcan la igualdad entre los hijos de familias reconstituidas o que se pronuncie a los
derechos que asumen las figuras paternas dentro de estas nuevas estructuras familiares,

como por ejemplo, podria ser el otorgamiento de derechos de tutela.

Asi también lo hace notar el Tribunal Constitucional, en la Sentencia N.°09332-
2006-PA/TC, donde reconoce y otorga proteccion juridica a las familias reconstituidas,

sefialando que:

(...) en contextos en donde el hijastro o la hijastra se han asimilado debidamente
al nuevo nucleo familiar, (...), tanto el padrastro como el hijo afin, juntamente con
los demés miembros de la nueva organizacion 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 més 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.

En esta decision, se puede advertir el reconocimiento de la afectividad entre los
miembros de dicha unidad, de la cual puede desprenderse su naturaleza familiar, haciendo
que el alcance de proteccion reconocido primigeniamente por la Constitucion se amplie.
No obstante, el desarrollo de los derechos personales y patrimoniales que se originan a
raiz de estas estructuras familiares es primitivo; aunado a ello, se tiene la primacia del

patrén heterosexual, desconociendo por completo las familias homoafectivas.

Estas ultimas, que son unidades familiares que, por voluntad deciden iniciar una
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convivencia y viven como familia, han sido completamente olvidadas por nuestro
ordenamiento juridico; asi cuando se habla de matrimonio, si bien la Constitucion no hace
referencia a que deba ser una union heterosexual, es el Codigo Civil (articulo 234°), el
que impone como uno de los requisitos la heterosexualidad; y, la misma norma rige al
hacer referencia a la union de hecho (articulo 326°); limitando el matrimonio y el
concubinato a relaciones formadas por personas de sexos complementarios, dejando sin
proteccion estatal a las familias formadas a raiz de uniones homoafectivas, en las que sus
contrayentes, crean lazos afectivos que se proyectan como familia al igual que las uniones
heterosexuales; y, a las cuales se les deberian reconocer derechos de carécter personal y
patrimonial, pues lo importante de las uniones matrimoniales o convivenciales, es el
afecto existente entre dos personas, la perdurabilidad de dicho vinculo afectivo y su

exposicion social, independientemente del sexo de las partes que la conforman.

4.3.2. Filiacion

En la normativa y la doctrina nacional, la filiacion es la relacion de parentesco
sustentada en una verdad bioldgica, que genera una relacién juridica de la cual surgen
derechos y deberes para el progenitor y el hijo; empero, esta asociacién inmediata del
vinculo filiatorio con el contenido biolégico de la procreacién no es la méas apropiada para
nuestra realidad contemporanea, ello debido a que, actualmente, se viene reconociendo
que, el principal lazo dentro de una relacion paterno — filial, es el lazo afectivo, el mismo
que, como veremos mas adelante, no siempre coincide con la realidad bioldgica del hijo.

En ese sentido, se aprecia que, una de las caracteristicas de la filiacion es su
contenido afectivo, y, es que, es inevitable reconocer que la filiacion se sustenta
principalmente en la convivencia familiar y en el afecto.

Nuestro Codigo Civil, determina tres modos de determinar la filiacion, los cuales

son legal, voluntaria y judicial; la primera se establece por el cumplimiento de
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presupuestos de hecho contenidos en la propia ley (por ejemplo, el articulo 361 del
Cadigo Civil), la filiacion voluntaria es la que surge del reconocimiento expreso del hijo,
y, la judicial es aquella que surge de un pronunciamiento judicial (sentencia).

En lo que se refiere a la maternidad, el articulo 409° del Cédigo Civil sefiala que
la misma se determina con la prueba del parto y la identidad del nacido con la madre; por
otra parte, en el caso de la paternidad, nuestra legislacion distingue el del hijo de mujer
casada, en los que queda determinada por las presunciones legales recogidas por la norma
sustantiva; y, la de los hijos extramatrimoniales, que se determina por el reconocimiento
expreso o por sentencia judicial.

Siendo asi, se puede advertir que, nuestra norma recoge los supuestos mas
comunes y tradicionales y, que, para la época en la que fueron emitidos representaron una
evolucidn a nivel juridico; sin embargo, actualmente, la realidad social viene superando
ampliamente los supuestos recogidos legislativamente, y, se presentan casos que obligan
a profundizar y establecer nuevos parametros sobre la determinacién de la filiacion,
siendo la socioafectividad uno de los principales pilares actuales del derecho de filiacion.
Habiéndose encontrado deficiencias al momento de regular la filiacion que surge de las
técnicas de reproduccion asistida, y la omisién al momento de regular casos de
paternidad socioafectiva y multiparentalidad; pese a que, estas figuras se ven
altamente influenciadas por la afectividad existente entre el hijo y progenitor, sin

embargo, en nuestra normativa han sido vagamente tratados.

La socioafectividad como uno de los pilares de la filiacion por técnicas de

Reproduccion Asistida

Cuando se habla de la determinacion de la filiacion en las técnicas de reproduccion
asistida, la misma se fundamenta en la voluntad y en la socioafectividad de quienes

deciden libremente ser padres, ello por cuanto, nace una relacion de indole socioafectiva
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entre la pareja que decide optar por alguna de las TRHA y el nifio que surge de la misma,

enlaq

ue, por encima del vinculo biolégico que pueda o no existir, se establece una

relacion de amor, afecto y bondad.

Ley Ge

El principio voluntarista se sustenta en la verdad formal, favor affectionis. Es la
verdad social representada en la posesion de estado, conocido como la verdad
sociologica o el vinculo socioafectivo. El consentimiento, deseo y afecto marcan
la obligacion y responsabilidad de las personas que autorizaron la técnica de
procreacion quienes no pueden negar, luego, su compromiso bioldgico. La base
es el principio de buena fe-lealtad y en la doctrina de los actos propios que son
aplicadas en el derecho de familia, en razdn de las relaciones de confianza que
deben prevalecer entre los cdnyuges, convivientes y familiares. (Varsi, 2017, p.8)
En el Perd, las técnicas de reproduccion asistida, son vagamente reguladas en la

neral de Salud (1997), que al respecto dispone:

Acrticulo 7.- Toda persona tiene derecho a recurrir al tratamiento de su infertilidad,
asi como a procrear mediante el uso de técnicas de reproduccion asistida, siempre
que la condicion de madre genética y de madre gestante recaiga sobre la misma
persona. Para la aplicacion de técnicas de reproduccion asistida, se requiere del
consentimiento previo y por escrito de los padres bioldgicos. Esta prohibida la
fecundacion de évulos humanos con fines distintos a la procreacion, asi como la

clonacion de seres humanos.

Como se puede apreciar, este articulo legal condiciona la aplicacion de las técnicas

de reproduccion humana asistida, ya que indica que debe coincidir en una misma persona

la madre gestante y la madre genética; por lo tanto, no contemplaria otras modalidades o

técnicas de reproduccion asistida como la maternidad subrogada o la donacion de 6vulos.
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Esta omision legislativa, causa problemas al momento de determinar la filiacién
de los hijos procreados, en los que, la socioafectividad ha sido un elemento decisivo para
poder emitir un pronunciamiento, asi se tiene la Casacion N.°563-2011, Lima, en el que,
la Corte Suprema reconocié la filiacion de una pareja que habia concebido a su hija a
través de la técnica de maternidad subrogada y que se habian hecho cargo de su crianza
desde el momento de su concepcidn; siendo rescatable el duodécimo fundamento, en

tanto precisa:

(...)la Nifa, quien se encuentra viviendo con los pre adoptantes desde que contaba
con nueve dias de nacida, habiéndose acreditado con los informes psicologicos y
sociales que la menor se encuentra viviendo en un adecuado ambiente familiar
recibiendo el amor de madre de la demandante, quien pese a no tener vinculos
consanguineos con la misma le prodiga todo lo necesario para su desarrollo
integral, y el amor de padre por parte del demandante quien si es padre bioldgico
de la menor, por lo que la carencia moral de los demandantes que alega la
recurrente, no es tal justificandose el accionar de los mismos por los imperiosos

deseos de ser padres, conducta que no puede ser reprochada (...)

Otro vacio, que afecta el elemento socioafectivo de la realidad familiar, es el que
se origina a causa del articulo 21° del Cédigo Civil, prescribiendo que la madre inscriba
a su hijo o hija sin revelar la identidad del padre; sin embargo, el hombre no tiene dicha
facultad, por lo que, si un varon soltero decide ser padre a través de la técnica de
maternidad subrogada, presentaria problemas al momento de inscribir a sus menores
hijos, dado que, la madre sustituta no tendria el deber de figurar como la progenitora del
hijo. Un caso reciente que representa esta situacion, es la del presentador peruano Ricardo
Moran, quien no ha podido inscribir a sus hijos en el Per(, dado que el RENIEC observd

su solicitud, fundamentando su decision en que, nuestro ordenamiento no regula la
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inscripcion del nacimiento de un menor de edad a solicitud Unicamente del padre
bioldgico (RENIEC, 2020). Como se puede apreciar, la observacion efectuada por la
autoridad administrativa fue efectuada, sin tomar en cuenta que, los menores fueron
concebidos a través de un vientre subrogado y donacion de 6vulos en Estado Unidos; es
decir, a nivel materno filial no existe una persona a quien se le pueda atribuir la
maternidad de los mismos, hecho que no deberia ser dbice para negarles su inscripcion,
pues es ésta persona quien actualmente viene generando lazos afectivos con ambos

menores, asumiendo su cuidado y desemperiando sus responsabilidades parentales.

La solucion a este problema, naceria, como se dijo inicialmente, de la voluntad
procreacional y del afecto, la concurrencia de ambas circunstancias sera la que finalmente
permita determinar la filiacién de los hijos nacidos a través de estas técnicas. Ello
tomando en cuenta que, aquel que ayuda (sea como madre sustituta o con la donacion de
material genético), si bien tiene la voluntad de colaborar y aportar en la procreacion del
hijo, no tiene la voluntad de asumir responsabilidades parentales, sino que, lo hace a favor
de otra pareja u persona soltera que, desea asumir la paternidad del hijo que nacerd,
asemejandose en ese sentido a la adopcidn, en tanto existe falta de relacion entre los datos

bioldgicos y lo legal.

Coincidimos con Varsi (2020), cuando sefiala:

Se habla de la denominada filiacion civil fundamentada en la voluntad
procreacional de los participantes, el deseo de ser padres, el contenido
socioafectivo. la filiacion bioldgica perdio su fuerza frente a la voluntad y el
afecto. En la filiacion derivada de la procreacion asistida priman los conceptos
sociologicos y culturales. La paternidad y maternidad corresponde aquellos que la

anhelaron. (p. 703)
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La filiacién socioafectiva: Reconocimiento en nuestra legislacion e

implicancias en las acciones de filiacion.

El padre socioafectivo, es aquel que sin guardan parentesco en primer grado con
el hijo, ejerce la funcién de progenitor, desempefiado un rol de padre (criando y
protegiendo); es decir, existe un estado de filiacion que se consolida en el tiempo, pero

que no guarda relacion con la verdad bioldgica del “hijo”.

Este vinculo socioafectivo se prueba con la convivencia respetuosa, publica y
firme, entre el padre socioafectivo y el hijo; en ese sentido, el principal problema que se
encuentra en nuestra legislacion es en aquellos casos en los que, se inicia un proceso en
los que se investiga o se pretende determinad la paternidad bioldgica del hijo, pues nos
lleva a preguntarnos, cual es la paternidad que debera predominar, la socioafectiva o la
genética. Desde nuestro punto de vista, no se necesita oponer dichas realidades, ello
principalmente a que, el hijo tiene derecho a conocer su identidad biol6gica, pero también
a preservar su relacion filial con el progenitor socioafectivo, pues si bien la bioldgica,
solo afecta su genealogia, la verdad socioafectiva forma parte de su identidad, ha
influenciado en su desarrollo y se ha consolidado a través del tiempo, por lo que, su
subordinacion o desplazamiento podria suponer graves afectaciones al ambito

psicoemocional del hijo.

Por lo tanto, en ese aspecto, reconocemos la importancia de admitir la coexistencia
de ambas paternidades (bioldgica y sociofectiva), que, si bien podrian recaer en
individuos diferentes, podrian coexistir pacificamente, a efectos de no alterar el circulo

social y afectivo del hijo.

Por otro lado, si bien no esta contemplado en nuestra legislacién, se presenta la
opcién de demanda el reconocimiento de la filiacion socioafectiva por medios judiciales,
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cuya solicitud consistiria en el reconocimiento de la maternidad y/o paternidad
socioafectiva, dado que los aspectos principales son el afecto y el reconocimiento tanto
del hijo como del padre/madre de dicho estado de filiacion socioafectiva; en estos casos,
la existencia del afecto no se tendria que demostrar necesariamente durante el momento
que se reclama el derecho judicialmente, sino que, bastaria con demostrar que, el afecto,
la convivencia y la permanencia generaron una vinculacion emocional, similar a la de
padre e hijo, y que influyo en el desarrollo de éste ultimo; y, tendria como consecuencia
inmediata, el impedimento al padre socioafectivo de anular el reconocimiento que hubiera
hecho a sabiendas que el hijo no es suyo. Es decir, no se deberia permitir que, un padre
socioafectivo, bajo el fundamento de un registro ideoldgicamente falso, pretenda
desmantelar la relacion afectiva voluntaria que ha construido durante la larga convivencia
afectiva que sostuvo con su hijo registral; de la misma forma, no podria admitirse que, el
hijo pretenda deconstruir la relacion que sostiene con su padre socioafectivo con el fin
exclusivo de obtener beneficios sucesorios y patrimoniales del padre bioldgico con quien

nunca desarrollo una vinculacion.

Cabe precisar, que la paternidad bioldgica y socioafectiva no se excluyen,
necesariamente, asi se aprecia en la Casacion N.°2726-2012-DEL SANTA, en la que se
trata el caso de un padre bioldgico de una menor de edad quien interpuso demanda de
impugnacion de reconocimiento de paternidad contra la madre y el padre legal de su
menor hija, quien nacio6 durante la vigencia del matrimonio de la parte demandada, por lo
que la filiacidn de dicha menor operd bajo la presuncion de hijo matrimonial. En primera
instancia se declar6 fundada la demanda, dado que, el demandante habia adjuntado una
prueba de ADN que acreditaba la paternidad del mismo; sin embargo, a través de la
segunda instancia se declar6 improcedente dicha demanda, sefialando que, solo el padre

legal podia impugnar la paternidad de la menor. Siendo que finalmente, la Sala Civil

88

repositorio.unap.edu.pe

No olvide citar adecuadamente esta tesis



. UNIVERSIDAD

NACIONAL DEL ALTIPLANO
Repositorio Institucional

Transitoria de la Corte Suprema declaré nulo el auto de vista, estimando la demanda
presentada por el padre bioldgico, inaplicando los articulos 396 y 404 del Cédigo Civil,
y otorgadndole mayor valor probatorio, no sélo al vinculo biol6gico acreditado, sino a la
realidad socioafectiva de la menor (identidad dinamica), la cual, segin los informes

psicoldgicos la vinculaba al demandante, pues convivia con él, haciendo vida familiar.

También se cuenta con el caso discutido en la Casacién N.°950-2016, en el que,
el padre bioldgico de una menor, impugno la paternidad del padre legal, solicitando que
se excluya a éste Gltimo como progenitor de la demanda, si bien, en primera y segunda
instancia la demanda fue declarada fundada, alegando, principalmente, el derecho a la
identidad bioldgica del menor; ésta decisién fue revocada por la Corte Suprema, quien
dandole prevalencia a la relacion socioafectiva que mantenia la menor con su padre legal,

declar6 infundada la demanda.

En ese sentido, los pronunciamientos expuestos son una clara muestra de la
incidencia juridica del elemento socioafectivo en el &mbito de aplicacion del Derecho a
la Familia, respecto a la institucién de filiacion y, su reconocimiento legal garantiza la

defensa del derecho a la identidad dindmica y al interés superior del menor.

4.3.3. Responsabilidades parentales

El abandono afectivo

El articulo 3-A del CNNA, reconoce el derecho de éstos a recibir cuidados, afecto
y proteccion dentro de un ambiente armonioso, solidario y afectivo, por parte de sus
padres, tutores o responsables; en ese sentido, se puede advertir un deber de brindar los
afectos necesarios para el desarrollo del menor por parte de las personas encargadas de

su cuidado.
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En ese sentido, asi como, el incumplimiento de las obligaciones alimentarias,
puede generar la suspension de la patria potestad; consideramos que, en los casos de
abandono afectivo también se deberian establecer consecuencias juridicas para el
ejercicio de la patria potestad, asi por ejemplo, en el caso de autorizaciones para viaje de
menores, cuan justo es tener que consultar al padre que se ha desentendido del cuidado

emocional de su hijo.

Asimismo, habiéndose determinado la importancia del elemento socioafectivo en
el desarrollo personal del individuo, y, teniendo en cuenta las consecuencias que la
ausencia de éste puede acarrear para la persona y su desenvolvimiento en sociedad, el
abandono afectivo también puede generar dafio moral, consecuentemente, seria posible
la determinacién de responsabilidad civil y posterior resarcimiento del dafio, previa
comprobacion del nexo causal entre el dafio causado y la conducta de abandono afectivo

que se alega.

La tenencia y el régimen de visitas

Hablar de socioafectividad y relacionarla a la institucién juridica de la tenencia,
implica reconocer que, entre un padre y un hijo, es de suma importancia, que ambos estén
juntos y hagan vida familiar, que, si bien, no siempre implica la cohabitacién, al menos
debe garantizar el contacto fluido y frecuente entre ellos, de forma que, se les permita
crear y fortalecer sus vinculos. Es decir, implica entender que, la separaciéon de los
progenitores no solo conlleva a que asuman gastos econdmicos del menor, sino también
requiere del compromiso de ambos padres a contribuir con el desarrollo emocional del
menor, es por ello que, la figura de la coparentalidad -tenencia compartida- deviene en la
institucién mas apropiada al momento de proteger los lazos afectivos dentro de una

familia en crisis, pues busca amparar los vinculos familiares, ya existentes, promoviendo
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la afectividad entre padres e hijos, garantizando su derecho a llevar una vida familiar.

(Mufoz, 2021, p. 255)

En lo que respecta a la regulacion de la tenencia, uno de los principales factores
que deberian ser tomados en cuenta al momento de determinarla, no es solo, la
preexistencia de lazos afectivos entre los progenitores y sus hijos, sino también la
conservacion y reforzamiento de los mismos, ello en aras de garantizar que, la separacion
de hecho de los progenitores afecte el derecho de los menores a crecer en un adecuado

ambiente familiar.

En ese sentido, si bien el articulo 81° del CNNA faculta al Juez para que pueda
disponer la tenencia compartida cuando haya acuerdo entre los progenitores, en aquellos
casos en los que esto no suceda, y, conforme a las reglas dispuesta por el articulo 84° del
mismo cuerpo legal, el Juez debera optar por la tenencia monoparental, teniendo en cuenta
la permanencia del hijo con el progenitor con el que vividé mas tiempo y que el hijo menor
de tres afios permanezca con la madre; el problema con estas reglas es que, la figura limita
necesariamente el rol y responsabilidad de uno de los padres, e incluso los derechos del
menor de convivir con los miembros de su familia, pues el nuevo estado de familia
originado por la separacién de sus progenitores no deberia importar un cambio radical en

la crianza del menor.

Por lo tanto, no se advierte un adecuado desarrollo normativo que tenga como
base la proteccién de los vinculos socioafectivos del menor, y, que, a partir de la misma,
se pueda decidir ya sea por la tenencia monoparental o compartida, indistintamente,

atendiendo a las necesidades afectivas del menor.

Mufioz (2021), concluye que, judicialmente la figura juridica de la tenencia
compartida es inejecutable, en principio, debido a su inaplicacidn por parte de los jueces
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de familia, quienes no la disponen de oficio y muchas veces ni siquiera la proponen como
férmula conciliatoria, en esta situacion el rol de la socioafectividad y la importancia que
los operadores de justicia le otorguen serd fundamental, en tanto, la proteccion de los
vinculos afectivos permite motivar suficientemente la decision de disponer la tenencia

compartida como lo més favorecedor para el menor.

Régimen de visitas: Derecho de comunicacion entre parientes y personas
ligadas por vinculos socioafectivos. Coincidimos con Mufioz (2021), cuando sefiala que
la nominacion de “régimen de visitas” resulta insuficiente al momento de tutelar los
vinculos familiares, ello dada la importancia de los vinculos afectivos en la vida familiar,
que implica la facilidad y libertad de comunicacion, el contacto y el compartir entre las

personas que forman parte del circulo familiar. (p. 135)

En lo que, respecta al régimen de visitas, el articulo 88° del CNNA, concluye que
los padres que no ejercen la tenencia de los hijos, tienen derecho a que se determine un
régimen de visitas a su favor; sin embargo, se advierte que, la norma omite extender dicho
régimen a favor de los parientes, contemplandolo s6lo en casos excepcionales (cuando el
progenitor haya muerto, se encuentre fuera de la ciudad o se desconociera su paradero);
es decir, no hay herramientas legales que promuevan la preservacion de los vinculos

afectivos entre los menores de edad y sus pariente o terceros ligados a ellos afectivamente.

Finalmente, si bien las relaciones entre parientes, allegados y abuelos/as con las y
los menores no pueden, en principio, tener una extension semejante a la paterno-filial; en
cuanto sean beneficiosas para los menores de edad deberian ser reconocidas, a efectos de
salvaguardar y garantizar los vinculos socioafectivos que forman parte de la vida del
menor, apreciandose que, en la préactica, los procesos de tenencia y régimen de visitas

acarrean un perjuicio en el entorno familiar de los menores, quienes muchas veces ven
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vulnerados los lazos afectivos que tienes con sus progenitores y familia extensa, debido
a que, el progenitor que ejerce la tenencia, muchas veces dificulta el normal curso de la
vida afectiva de los menores. Como ejemplo, se tiene en el caso Carlos Alberto Sam
Samanamud, tramitado en el Expediente N.°00305-2015-PHC/TC; en el cual se
interpuso una accion de habeas corpus, con el objeto de que la madre de la menor
M.C.S.S. cumpliera con la orden judicial de entrega de la menor al demandante, y cese el
agravio del derecho de la menor a tener una familia, a no ser separada de ella , y a crecer
en un ambiente de afecto y seguridad mal. En el citado caso, la progenitora de la menor,
venia obstaculizando el cumplimiento de las resoluciones emitidas en el proceso de
tenencia que se venia siguiendo en la via ordinaria, mostrando renuencia al momento de
cumplir con lo ordenado por el Juez, esto es, la entrega provisional de la menor a su padre.
En ese sentido, el Tribunal, ordené a la demandada (progenitora de la menor) la no
interferencia en la relacion y el vinculo paterno filian entre la menor favorecida y su
padre; sefialando, en el quinto fundamento, que: “(...) las restricciones al establecimiento
armonico, continuo y solidario de las relaciones familiares, que impiden el vinculo
afectivo que todo estrecho nexo consanguineo reclama, no solo inciden en el contenido
constitucionalmente protegido de la integridad fisica, psiquica y moral de la persona,
protegida por el articulo 2.1. de la Constitucion y el articulo 25.1 del Cdédigo Procesal
Constitucional, sino que se oponen también a la proteccion de la familia como garantia

constitucional de la sociedad, a tenor del articulo 4 de la Constitucion.”

En el mismo sentido, el Tribunal Constitucional ha reconocido el derecho del nifio
a crecer en un ambiente de afecto y de seguridad moral y material, siendo los padres los
encargados de cuidar y garantizar el desarrollo afectivo del menor, sefialando que para
garantizar su desarrollo integral es indispensable la presencia activa, participativa y

permanente de los progenitores; en ese sentido, los padres tienen el deber de convivir con
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sus menores hijo y prodigarles los cuidados necesarios, incluso ante la ruptura de la
relacion que hubieran podido tener como pareja. (Expediente N.°01817-2009-PHC/TC

fundamento 18, 19 y 20)

Preservacion de los vinculos socioafectivos: La alienacion parental. Se puede
entender la alienacién parental como la interferencia en la formacion psicologica de los
nifios y adolescentes, inducida por uno de los progenitores o por los que tengan a los nifios
bajo su cuidado; a efectos de que repudie o perjudique el establecimiento 0 mantenimiento
del vinculo afectivo con su otro progenitor. La alienacién genera falta de afectividad,
generando que los nifios y adolescentes se tornen invisible en la relacion familiar y en la
construccién de su propia identidad; relacionado especialmente con el surgimiento de
divorcios y disputa de guarda y custodia. Estos juegos psicoldgicos que asume uno de los
padres, dafia el vinculo familiar y en consecuencia, el principio de socioafectividad. La
alienacion parental perjudica la relacion de afectos de los nifios y adolescentes en el
ambiente familiar, impidiendo el desenvolvimiento normal de la personalidad,
perjudicando derechos fundamentales, y se configura como una violacién al principio de

afectividad (Alves, 2018)

En el caso del Perd, normativamente, no se advierten mecanismos que, permitan
que, durante la etapa de administracion de justicia se puedan adoptar mecanismos
eficientes que eviten que, los hijos desarrollen este sindrome y consecuentemente, la

relacion afectiva con el progenitor alienado se resquebraje y debilite.

4.3.4. Adopcibn y acogimiento familiar

Finalmente, en estas instituciones es donde hemos encontrado la mayor injerencia
del elemento socioafectivo dentro de las relaciones familiares; apreciandose que es uno
de los principales fundamentos al momento de regular y decidir estos casos. Para
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comprender la regulacién de estas dos instituciones en nuestro pais, necesariamente
tenemos que remitirnos al D.L. N.°1297, donde las instituciones que se regulan y las
medidas de proteccion dictadas a favor de los menores, se moviliza en la proteccion de

los lazos afectivos de los menores sujetos de proteccion.

Asi, por ejemplo, conformidad con el inciso b) del articulo 65°, el acogimiento
familiar con tercero, es preferencial para aquellas personas o familias que hayan tenido
previamente; siendo una de sus obligaciones, garantizar la formacion integral de los
menores en un entorno afectivo, ello conforme lo regula el articulo 72° de la misma

norma.

En lo que respecta a la adopcion, se puede apreciar que ésta es una de las
instituciones en la que mayor importancia adquiere la valoracion de socioafectividad; asi
por ejemplo, se aprecia en los casos de adopcion judicial, regulados en el articulo 128°
del Cddigo de Nifios, Nifias y Adolescentes, principalmente, en el literal a), que legitima
a la persona que mantenga vinculo matrimonial con el padre/madre del nifio por adoptar,
ello atendiendo, claramente, a la relacion socioafectiva que mantiene el adoptante y el

adoptado, como fruto de la nueva familia que han constituido.
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4.4, DISCUSION

Dentro del marco metodoldgico, la estrategia de revision de datos ha consistido
en la revision doctrinaria, legislativa y jurisprudencial, lo cual nos ha permitido

desarrollar y cumplir con los objetivos de esta investigacion.

En ese sentido, se ha podido analizar el desempefio del elemento socioafectivo
dentro de las relaciones familiares, habiéndose identificado su impacto en el desarrollo
psicologico de sus individuos, asi como en su desenvolvimiento dentro de la sociedad;
asimismo, se aprecia que, a raiz de la constitucionalizacion del Derecho, especificamente,
en el derecho de familia, se amplié el &mbito de proteccion de las familias, reconociendo
la importancia de la prevalencia y tutela de la socioafectividad, pese a los conflictos
doctrinarios que existen entorno a la misma, es inevitable admitir que la misma, al
impactar sobre la familia, eventualmente, tiende a repercutir sobre el derecho y su &mbito

de regulacion.

En ese sentido, del estudio de las instituciones familiares peruanas, se ha podido
apreciar una deficiente proteccion del elemento socioafectivo dentro de nuestro ambito
legal, dicha situacion, también quedd evidenciada con las entrevistas efectuadas a los
jueces especializados y al personal del Equipo Multidisciplinario, quienes expusieron la
importancia de la socioafectividad al momento de resolver casos que involucran
conflictos de indole familiar, no obstante, también se pudo evidenciar que, el anélisis del
elemento socioafectivo no es una regla generalizada en el ejercicio de la funcion
jurisdiccional y que, como se ha podido apreciar previamente, requiere de mayor

desarrollo juridico.

Por lo tanto, se ha determinado que, dada la situacion contemporanea y las nuevas
tendencias en materia de familia que se han estudiado, es necesario que el derecho legal
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peruano reconozca juridicamente la socioafectividad como un elemento de las relaciones

familiares y, consecuentemente:

a) Se otorgue reconocimiento juridico a las nuevas entidades familiares, pues,
se ha demostrado la existencia de ‘“familias”, que, si bien, legalmente no estan
reconocidas como tal, ostentan este estado, se fundan en lazos afectivos visibles para la
sociedad y que son fruto de la convivencia familiar; en el caso de nuestro pais nos
referimos especificamente a las familias homoafectivas y las familias reconstituidas. Este
reconocimiento, como ya se ha sefialado, tendria como fundamento la socioafectividad
como valor juridico y, como tal, contribuira en el rol de fortalecimiento de las familias
(instituido constitucionalmente), de forma tal que se sigan desempefiando como tales y
que, posteriormente, el Estado y el derecho les pueda exigir el cumplimiento de sus

funciones sociales y afectivas.

b) En materia de filiacion, es factible, como se ha podido ver de la
jurisprudencia revisada y de legislaciones contemporéaneas, el reconocimiento de la
identidad dindmica (realidad socioafectiva); en ese sentido, en conflictos familiares en los
que, existe un conflicto entre los vinculos bioldgicos y los afectivos, es plenamente
factible ponderar el elemento socioafectivo y darle primacia al momento de determinar el
vinculo filiatorio, es maés, teniendo como fundamento el valor juridico de la
socioafectividad, es plenamente factible la regulacion juridico de multiparentalidades, en
tanto, el fin sea la proteccion de los afectos nutridos en las relaciones que de ella deriven.
Por otro lado, la socioafectividad y su reconocimiento juridico resolveria los problemas
derivados del vacio en la regulacion de las TRHA, puesto que, para determinar la
paternidad o maternidad, se recurriria al vinculo socioafectivo entre quien pretende
reconocer y el hijo cuya paternidad/maternidad se atribuye, ello conjugado con la

voluntad procreativa, serian sustento suficiente para acreditar la filiacion.
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C) En el ambito de las responsabilidades parentales, se deben proteger los
vinculos socioafectivos entre padres e hijos, primordialmente, en lo que respecta a la
tenencia y régimen de visitas, debiendo entenderse que, al generarse un conflicto en dicho
ambito, la base de toda decision debera procurar que, el menor a favor de quien se fije la
tenencia o0 en su caso, régimen de visitas, conserve el vinculo afectivo con ambos
progenitores y con las familias extensas de los mismos, este cambio de paradigma
supondria la modificacién de los criterios regulados en el articulo 84° del CNNA y de

nuevos lineamientos que permitan difundir la modalidad de tenencia compartida.

Asimismo, hemos visto que, la socioafectividad como valor juridico, justifica la
regulacién de la alienacion parental, en tanto implica una trasgresion a la esfera afectiva
y emocional, no solo, de los menores, sino también de los progenitores en contra de quien

se despliegan estas conductas.

En suma, la socioafectividad como valor juridico puede ser objeto de regulacién
dentro de nuestro ordenamiento juridico, por cuanto contribuye a la adecuada proteccién
de la familia y de los lazos que en ella se originan, y que, como hemos visto tienen
reconocimiento supranacional, a través de los pronunciamientos de la CIDH, asi como,
de la experiencia en el derecho comparado, donde se va extendiendo la proteccion juridica

de la socioafectividad, tanto a nivel legal como jurisprudencial.
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V. CONCLUSIONES

La socioafectividad es un elemento que se encuentra en las relaciones familiares
y, dado el impacto sobre las mismas y sus individuos, puede ser considerado un valor
juridico, por lo que, en su calidad de ideal y, atendiendo a la imposicion constitucional de
proteccion de la familia, debe ser un criterio de regulacion al momento de emitir normas
y decidir conflictos en materia de derecho familiar dentro del ordenamiento peruano, ello

conforme lo demuestra nuestra realidad social y la experiencia en el derecho comparado.

La socioafectividad dentro de las relaciones familiares reviste gran importancia,
esto por cuanto esta intimamente vinculado con la funcién afectiva y social de la familia;
en ese sentido, un vinculo afectivo enriquecido dentro del &mbito familiar, coadyuva vy,
puede resultar determinante en el desarrollo psicolégico y emocional de cada uno de sus
miembros, importancia que se ve reflejada, directamente, en el desenvolvimiento de estos

individuos dentro de la sociedad.

En el derecho de familia peruano, especificamente en las instituciones de: la
familia, filiacién y responsabilidades parentales, la socioafectividad no se encuentra
completamente desarrollada, y, si bien, ha guiado algunas decisiones a nivel
jurisprudencial, no es objeto de proteccion, como tal, por parte del legislador y, que se
evidencia en la falta de reconocimiento legal de ciertas familias, la inadecuada proteccion
a la identidad dinamica, la deficiente regulacién del derecho filiatorio derivado de las
TRHA'y, el inapropiado cuidado de las relaciones afectivas entre padres e hijos en lo que

respecta a la tenencia y régimen de visitas.
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VI. RECOMENDACIONES

Se recomienda al Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables, como 6rgano
encargado de la proteccion de la familia, incorporar como una politica publica la
proteccion juridica de la socioafectividad, a través del reconocimiento de las diversas
entidades familiares y la regulacion de la filiacion y las responsabilidades parentales
(tenencia, régimen de visitas y alienacion parental), ello a efectos de perdurar los vinculos
afectivos y, consecuentemente, la integridad emocional de las personas, frente a las crisis

que se puedan suscitar en sus familias.

Se debe capacitar a los jueces, asi como a las autoridades en el ambito
administrativo, instituciones privadas (centros de conciliacion) y abogados, respecto de
la proteccion de los vinculos afectivos cuando surjan conflictos en materia familiar que
puedan afectar a sus individuos, de forma tal que, adopten acciones y criterios de decision
que le den primacia a la funcion afectiva de la familia y a su fortalecimiento, entendiendo
que, el surgimiento de un conflicto no implica necesariamente la destruccion de las

relaciones afectivas que hayan tenido sus miembros previamente.

Debido a la dificultad de la estandarizacion de la socioafectividad como criterio
de decision a nivel jurisprudencial, es necesario positivizarla dentro del derecho peruano,
reconociéndola como valor juridico, a efectos de que procure la proteccion y
reconocimiento de los vinculos socioafectivos, para una adecuada proteccion de la familia
y de la esfera emocional y psicolégica de cada uno de sus miembros. En ese sentido, se
sugiere incluir la proteccion del elemento socioafectivo explicitamente dentro del texto
constitucional, de forma que se reconozca a la socioafectividad como valor juridico que
rige la regulacion de la familia y sus instituciones, estableciendo su proteccion juridica
como un deber y una politica de Estado; lo cual repercutiria, directamente en el Titulo I11
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del Cadigo Civil y en Codigo del Nifio, Nifia y Adolescente, para lo cual, se adjunta como

anexo un proyecto de ley ( Anexo C) .
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ANEXOS

A. GUIAS DE ENTREVISTA

A.1. GUIA DE ENTREVISTA PARA PSICOLOGOS Y ASISTENTES SOCIALES

Tenga buen dia, le agradezco por su participacion en la presente entrevista, que tiene
como proposito obtener datos que permitan satisfacer los objetivos planteados en el
presente trabajo titulado “La socioafectividad y su regulacion en el Derecho de Familia
peruano’’; recordandole que la presente entrevista tiene la calidad de confidencial, puesto

gue es andnima.

Antes de empezar con el desarrollo de la entrevista, he de precisar que el presente estudio
tiene como materia de investigacion la socioafectividad en el derecho de familia,
entendiendo que este componente constituye el vinculo afectivo que surge dentro de las
relaciones familiares entre sus individuos, y reconocido en otros paises como Argentina

y Brasil como un principio fundamental en el derecho de familia.

Fecha: 15/11/2020

Hora: 10:30 a.m

Lugar: Corte Superior de Justicia de Puno

Entrevistador: Andrea del Carmen Alvarez Carrion

Entrevistado:

Nombre: OMAR Cari Apaza

Profesion: Psicélogo

Lugar de Trabajo: Equipo Multidisciplinario de la Corte Superior de Justicia de
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Puno

Preguntas:

1. ¢ Cuan trascendental es el elemento socioafectivo en el desarrollo emocional de las

personas?

Es muy importante porque en cierta medida determina la habilidad de cada individuo para

dirigir y controlar sus emociones.

2. Desde su campo de estudio, ¢De qué forma se manifiesta e influye el elemento

socioafectivo en las relaciones familiares?

El factor socioafectivo se puede observar a través de la fortaleza de los lazos familiares,
de la forma en la que se muestra la familia en la sociedad y principalmente a través de la
conducta de cada uno de sus individuos; asi por ejemplo, en el &rea de psicologia se usa
el Test de Bar-ON, que sirve para evaluar la inteligencia emocional del agente; en
aquellos hogares donde el elemento socioafectivo es fuerte, se advierte que en su
dimension intrapersonal, los individuos demuestran autoestima y valoracién hacia ellos
mismos. Por otra parte, en aquella familias en las que el factor socioafectivo se encuentra
afectado, las personas y su circulo familiar suelen presentar problemas en sus relaciones
interpersonales (personas mas timidas que no pueden relacionarse bien con otras
personas, calladas y cohibidas, afectando tanto a nifios, mujeres y varones), también
afecta su adaptabilidad (ya no quieren salir ni comunicarse), y afecta la forma en que
actuan frente a una situacion de estrés, derrumbandose facilmente ante situaciones
cotidianas dificiles, y eso impacta de forma negativa en la familia, porque cuando se

presentan problemas reaccionan reactivamente los unos con los otros.

Yo encuentro una gran influencia en aquellos procesos de tenencia; generalmente en esos
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casos hay una familia que esta en proceso de desintegracion con lazos afectivos que se
estan tornando inestables por la situacion familiar; y cuando se estudian el caso de los
nifios, mujeres y varones de estos hogares comparandolos con personas que no se
encuentran inmersas en estos casos, se puede apreciar una afectacion a su estabilidad

emaocional.

3. ¢ Usted cree que los vinculos biologicos dentro de las relaciones familiares son mas
trascendentales que los vinculos socioafectivos dentro de las relaciones familiares?

¢Por qué?

Claro, el ejemplo que méas se me viene a la mente es esa frase que dice “padre es el que
cria”; al final lo que determina la estabilidad de la unidad familiar y la salud mental y
emocional de sus miembros es la fortaleza de sus vinculos afectivos; y no sélo aplica para
los nifios, sino también para las mujere3s y varones dentro el circulo familiar, cuando los
afectos en la familia son estables eso se replica en su vida personal fuera del ambiente

familiar.

4. Al momento de regularse las diversas instituciones de la familia, ¢cuales deberian

ser los principales &mbitos de proteccion?

Siento que el sistema judicial en Per( no es el correcto; porque lo unico que buscan
algunos magistrados y abogados es Unicamente cefiirse a la ley, dejando de lado el factor
humano; cuando se trata derecho de familia, los profesionales en derecho deben entender
que estan discutiendo sobre temas intimamente relacionadas con la persona, no es lo
mismo litigar sobre una casa que sobre relaciones familiares, es necesario empatizar y
procurar proteger el lado emocional de la persona, porque culminado un juicio las

personas que fueron partes de una u otra manera quedan vinculados a posteriori.

5. ¢De qué forma podria intervenir el derecho para garantizar la defensa de los
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vinculos socioafectivos?

Mi criterio es que en estos casos de familia se opte por la conciliacion, en la que ambas

partes llegan un acuerdo.

Las partes litigantes tienen una carga emocional que afecta su poder de decision, muchas
veces vienen a las entrevistas sociales ambas partes juntas, y uno puede reconocer la
tension entre ambas personas. Los abogados deberian apoyar, y muchas veces estos son
los que hacen que las personas se dafien, el abogado incentiva a las partes a seguir
proceso, le recomienda y alimenta su colera, no facilita la negociacion entre su cliente y
la otra parte. Por ejemplo en tenencia, cuando la carga socioemocional es muy elevada
entre padre y madre, los abogados actuando como sus representantes deberian viabilizar

la conciliacion y el acuerdo entre las parte

6. Al analizar un determinado conflicto familiar en su area de estudio, ¢encuentra

problemas de indole socioafectivo?
Si la respuesta fue Si, ¢ Cuél seria la mejor forma de abordar dichos conflictos?

Se debe buscar preservar los vinculos socioafectivos en la medid que sean saludables para
los miembros de la familia; porque también hay casos en que , el cambio socioafectivo
puede ser favorable para los individuos, por ejemplo en los casos de violencia familiar,
porque los nifios por lo general cambian del ambiente conflictivos; en los exdmenes
psicoldgicos se ve nifios temerosos y cuando los progenitores se retiran del hogar (el ente
que provoca los conflicos) tienen tranquilidad. Existia el caso de un nifio de siete afios
gue me comentaba que constantemente vivia con el temor de que su padre llegue borracho
a su casa, Yy vivia pensando si lo iba a pegar o no; cuando su padre al fin se retir del
hogar, volvi a entrevistarlos y le pregunté como se sentia, y se puede ver en sus

expresiones y con su respuesta que ahora esta mas tranquilo y es mas feliz.
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A.2. GUIA DE ENTREVISTA PARA PSICOLOGOS Y ASISTENTES SOCIALES

Tenga buen dia, le agradezco por su participacion en la presente entrevista, que tiene
como proposito obtener datos que permitan satisfacer los objetivos planteados en el
presente trabajo titulado “La socioafectividad y su regulacién en el Derecho de Familia
peruano’’; recordandole que la presente entrevista tiene la calidad de confidencial, puesto

gue es andnima.

Antes de empezar con el desarrollo de la entrevista, he de precisar que el presente estudio
tiene como materia de investigacion la socioafectividad en el derecho de familia,
entendiendo que este componente constituye el vinculo afectivo que surge dentro de las
relaciones familiares entre sus individuos, y reconocido en otros paises como Argentina

y Brasil como un principio fundamental en el derecho de familia.

Fecha: 11/11/2020 Hora: 9:30 a.m

Lugar: Puno (Corte Superior de Justicia de Puno)

Entrevistador: Andrea del Carmen Alvarez Carrion

Entrevistado:

Nombre: Nadia Cuentas Arenas

Profesion: Trabajadora Social

Lugar de Trabajo: Equipo Multidisciplinario de la Corte Superior de Justicia de

Puno

Preguntas:

1. ¢Cuan trascendental es el elemento socioafectivo en el desarrollo emocional de las
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personas?

Es sumamente importante, especialmente, al momento de conocer la situacion de
menores, en procesos de tenencia, para poder conocer su entorno afectivo, y cuan

importante es éste en su desarrollo.

2. Desde su campo de estudio, ¢De qué forma se manifiesta e influye el elemento

socioafectivo en las relaciones familiares?

En nuestro caso, utilizamos una serie de técnicas, siendo la basica la entrevista social;

pregunto sobre los antecedentes la forma de vida del menor

Pregunto al menor como esta y que hace diariamente, quien le apoya y qué habitos tienen,
y en aquellos hogares en los que hay abandono moral de los padres, 0 en los que hay
carencia de afecto se advierte que no hay reglas, no hay control y se ven las deficiencias

en la crianza.

De la misma forma hay padres que ensefian a 0s nifios lo que tienen que decir, y se nota
cuando es espontaneo; también es natural ver la falta de afecto por el apego que tiene con

uno y otro progenitor.

Los lazos afectivos se traslucen durante la entrevista, si hay afecto el nifio abraza
constantemente a su mama, la busca; pero cuando hay maltratos y carencia de afecto, los

nifos son frios.

Lo primero que influye es la familia

La técnica de la entrevista social y la observacion ayudan mucho, no solo para ver la parte
socioecondmica, si su casa es limpia, desordenada si tiene espacios de recreacion, eso

puede dar a entender la estabilidad de la familia
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3. ¢Usted cree que los vinculos bioldgicos dentro de las relaciones familiares son mas
trascendentales que los vinculos socioafectivos dentro de las relaciones familiares?

¢Por qué?

Durante las visitas sociales se ve que, lo que mas influyen son los lazos afectivos

4. Al momento de regularse las diversas instituciones de la familia, ¢ cuéles deberian

ser los principales &mbitos de proteccion?

Debe buscarse la preservacion de los vinculos afectivos, y el cuidado de la salud psico-

emocional de los integrantes del grupo familiar.

5. ¢De qué forma podria intervenir el derecho para garantizar la defensa de los

vinculos socioafectivos?

Muchas veces, no se toman en cuenta las recomendaciones del equipo multidisciplinario,
los abogados de familia principalmente, sobre en todo en casos de abandono. Por lo que,
deberia tenerse como un criterio de decision los vinculos socioafectivos, y, si el caso lo

amerita la proteccién de los mismos.

6. Al analizar un determinado conflicto familiar en su area de estudio, ;encuentra

problemas de indole socioafectivo?

Por supuesto, lo mismo ocurre en los casos de menores infractores, la mayoria provienen
de familias disfuncionales generalmente existe un ambiente familiar violento, con padres
separados en medio de conflictos, que junto a la economia precaria influyen pues toma
roles y ejemplos de la calle, y al no haber un control en casa, los infractores generalmente
buscan aceptacion. A veces la madre asume el rol de cabeza de familia, entonces no educa
a sus hijos, no les da el tiempo suficiente, los nifios no tienen una personalidad bien

formada entonces se dejan llevar por personas de mal vivir, en primer lugar debe estar la
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familia, un entorno rodeado de carifio y afecto influye en la adecuada formacion; en los
casos de violencia familiar, violencia grave en nifios y mujeres principalmente, asi como

en los casos de tenencia.
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A.3. GUIA DE ENTREVISTA PARA MAGISTRADOS Y ESPECIALISTAS EN

DERECHO DE FAMIIA

Tenga buen dia, le agradezco por su participacion en la presente entrevista, que tiene
como proposito obtener datos que permitan satisfacer los objetivos planteados en el
presente trabajo titulado “La socioafectividad y su regulacion en el Derecho de Familia
peruano’’; recordandole que la presente entrevista tiene la calidad de confidencial, puesto

que es andnima.

Antes de empezar con el desarrollo de la entrevista, he de precisar que el presente estudio
tiene como materia de investigacion la socioafectividad en el derecho de familia,
entendiendo a este componente como el vinculo afectivo que surge dentro de las
relaciones familiares entre sus individuos, y reconocido en otros paises como Argentina

y Brasil como un principio fundamental en el derecho de familia.

Fecha: 19/11/2020 Hora: 14:00
Lugar: Segundo Juzgado de Familia de San Roman
Entrevistador: Andrea del Carmen Alvarez Carrién
Entrevistado:
Nombre: Dr. Arnaldo Apaza Gonzales
Profesion: Juez

Lugar de Trabajo: Segundo Juzgado de Familia - Juliaca

Preguntas:

1. Desde su campo de trabajo, ¢De qué manera influye el elemento socioafectivo

dentro de las relaciones familiares?

La socioafectividad, el afecto, ahora es la base de las relaciones familiares; el afecto esta
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por encima de la realidad bioldgica; consiguientemente, influye en los procesos de

impugnacion o negacion de paternidad.

2. ¢Cuan importantes son los vinculos bioldgicos dentro de la familia?

Es importante s6lo para conocer la verdad bioldgica.

3. ¢Cual cree que sea la importancia de la socioafectividad en el del Derecho de

Familia?

Es fundamental, porque la socioafectividad es la base o la piedra angular de las relaciones

familiares.

4. ¢Cudles son los valores juridicos que se protegen en el Derecho de Familia

peruano?

En relacion a la socioafectividad, la identidad dinamica.

5. ¢Cual es el papel que desempefia la socioafectividad en el derecho de familia

peruano?

En estos ultimos tiene un papel fundamental para resolver casos en los que se encuentre
involucrado el derecho del nifio, nifia o adolescente, de tener o vivir en una familia,

inclusive ha sido positivizado por ejemplo en el Decreto Legislativo N° 1297

6. En el ejercicio de su carrera, ¢La socioafectividad es un presupuesto de analisis

al momento de resolver controversias familiares?

Si, por ejemplo en los casos de impugnacién de paternidad y en las investigaciones por

desproteccién familiar o riesgo de perderlos.

7. ¢Usted considera que la socioafectividad podria generar efectos juridicos dentro
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del Derecho de Familia peruano?

a. Si la respuesta es si: ¢ Qué efectos juridicos podria generar?

b. Si la respuesta es no: ¢{Cudl cree que sea la causa?

Si, por ejemplo en la filiacidn, la identidad dindmica.

8. ¢Cual, considera usted, que seria la forma mas adecuada de regular la

socioafectividad en nuestra legislacion?
Positivizarla

¢ Cuédles son las barreras que podrian presentarse al pretender regular el derecho

de familia a través de la socioafectividad?

Una barrera seria con la identidad bioldgica.
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A4. GUIA DE ENTREVISTA PARA MAGISTRADOS Y ESPECIALISTAS EN

DERECHO DE FAMILIA

Tenga buen dia, le agradezco por su participacion en la presente entrevista, que tiene
como proposito obtener datos que permitan satisfacer los objetivos planteados en el
presente trabajo titulado “La socioafectividad y su regulaciéon en el Derecho de Familia
peruano’’; recordandole que la presente entrevista tiene la calidad de confidencial, puesto

que es andnima.

Antes de empezar con el desarrollo de la entrevista, he de precisar que el presente estudio
tiene como materia de investigacion la socioafectividad en el derecho de familia,
entendiendo a este componente como el vinculo afectivo que surge dentro de las
relaciones familiares entre sus individuos, y reconocido en otros paises como Argentina

y Brasil como un principio fundamental en el derecho de familia.

Fecha: 26/11/2020 Hora: 9:40 a.m.
Lugar: Puno
Entrevistador: Andrea del Carmen Alvarez Carrion
Entrevistado:
Nombre: Javier Caracela Borda
Profesion: Abogado
Lugar de Trabajo: Segundo Juzgado de Familia de Puno

Preguntas:

1. Desde su campo de trabajo, ¢De qué manera influye el elemento socioafectivo

dentro de las relaciones familiares?

El desarrollo del elemento socioafectivo, tiene relacion e influye en la necesidad de

satisfacciones basicas, como la relacion constante, convivencia mutuamente placentera
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entre adultos y nifios que viven dentro de un mismo grupo familiar; por tanto, ello se debe
mantener y desarrollar en el transcurso de la vida e indudablemente ello influira en su
personalidad. Y respecto a sus relaciones familiares, indicaré que la condicion de hijo se
construye con el tiempo y a ella no se puede parametrar Unicamente por la existencia de
una partida de nacimiento. El vinculo de filiacion se constituye por la convivencia
constante, esta buena relacion considero que influye positivamente en la formacion del

futuro ciudadano.

La socioafectividad, es una solucién proporcional y tuitiva debe dejar de considerar al
nifio, nifia y adolescente como objeto de tutela, debido a que esta concepcidn ha superado
doctrinaria y legislativamente. Decir lo contrario es encadenar a los hijos a las decisiones
de los padres o a los criterios de los jueces, anulando su participacion en temas de directo
interés que preocupan mas al propio menor de edad que al deseo de los padres o jueces.
En este sentido, considero que la definicion de sujetos de derecho conlleva un respeto
irrestricto a los derechos fundamentales por lo que es necesario escuchar al nifio, nifia y

adolescente para garantizar su derecho de defensa.

2. ¢Cuén importantes son los vinculos biolégicos dentro de la familia?

En principio en la actualidad, la institucion familiar estaba ligada al patrimonio
inherentemente, entonces, la familia como célula bésica de la sociedad, ha existido
siempre y se ha venido mostrando mediante diversos tipos o modalidades, como también
se ha venido moldeando bajo la influencia de concepciones religiosas, politicas, sociales
y morales de acuerdo a cada periodo histérico. No la creo el hombre ni por decisién ni
por interés, sino que se dié espontaneamente de los habitos humanos. Considero también
que es importante la filiacion bioldgica dentro de los miembros de la familia, porque ello

también trae union, fortaleza fortaleciendo los lazos de unién.
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La identidad genética juega un papel fundamental, mas aun ante los recientes avances
cientificos. Sin embargo, si bien en principio la regla debe ser el reconocimiento de
filiacion en base a la identidad genética, ella no debe ser la Unica salida, sino sobre todo:
De aquella que permite establecer la paternidad en aquellos casos en que no se ha
reconocido de manera voluntaria y se carece de progenitor; También, en los que
formalmente la paternidad la tiene el esposo, se trata aqui de facilitar la adecuacion legal
a la realidad social; o cuando el nifio/a quiere conocer quién es su padre 0 madre, en estos
casos lo que se trata es de garantizar el derecho fundamental a la identidad del nifio, nifia

y adolescente.

3. ¢Cual cree que sea la importancia de la socioafectividad en el del Derecho de

Familia?

Considero que es muy importante, pues, todos los jueces estan obligados a aplicar el
interés superior del nifio, nifia y adolescente, pero esta aplicacion debe realizarse segun
las circunstancias del caso concreto y teniendo en consideracion aspectos como el grado
de madurez del nifio, nifia o adolescente; la necesidad de atenciones y cuidados
especiales; la situacion concreta en que se encuentra y la afectacion de otros derechos
fundamentales. También es importante cuando existe algin conflicto referido a un nifio,
nifia y adolescente, los jueces deben, necesariamente, tener en consideracion el principio
del Interés Superior del nifio, nifia y adolescente, interés superior que, entre otros
aspectos, significa que si tenemos alguna duda en la interpretacion de una norma, la
interpretemos de la manera que favorezca mas al nifio y al adolescente o a la satisfaccion

de todos sus derechos fundamentales.

La socioafectividad, ademas se trata de una forma de adquisicion de los principales

aprendizajes del nifio, que van a influir en la autoconfianza, auto estima, seguridad,
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autonomia, iniciativa, pues un adecuado desarrollo socioafectivo.

4. ¢Cual es el papel que desemperfia la socioafectividad en el derecho de familia

peruano?

Es muy importante, porque, la proteccion de la institucion familiar, como son actos
humanos se ven en constantes conflictos entre los vinculos bioldgicos, juridicos y hasta
afectivos. Pues en la totalidad de los casos, se han emitido sentencias que privilegian a la
verdad bioldgica, ello se encuentra méas definida en nuestro pais, en donde a pesar de
contar con normas legales muy restrictivas para el cuestionamiento de la paternidad; no
obstante, nuestros jueces han optado por la defensa irrestricta del derecho a la verdad
biologica, muy a pesar que sabemos en “teoria” que existe la socioafectividad y
deberiamos valorar otros hechos, como la convivencia constantes y otros, pero al

momento de resolver nos cerramos con la verdad bioldgica.

5. En el gjercicio de su carrera, ¢La socioafectividad es un presupuesto de analisis

al momento de resolver controversias familiares?

Por ello, en los casos de cuestionamiento de paternidad resulta necesario revisar en cada
caso concreto, la proteccién de los derechos de las personas, y todos los medios
probatorios existentes en el proceso. Pero en su generalidad, se debe tener como premisa
el derecho de la dignidad de la persona humana y que el concepto de familia no puede
restringirse a lazos biol6gicos o juridicos, sino que debe ampliarse a la existencia de un
estado de familia, en donde haya una identidad familiar que sea estable y publica. Pues
tanto la verdad biol6gica como la filiacion social, afectiva o de crianza, forman parte de
un mismo derecho fundamental que es el derecho a la identidad. En tal sentido, no existe
en estricto un conflicto que pueda ser resuelto tomandose en cuenta el test de
proporcionalidad, debiéndose atender mas bien a aquella decision que proteja este
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derecho de la mejor manera y de manera integral.

6. ¢Usted considera que la socioafectividad podria generar efectos juridicos dentro

del Derecho de Familia peruano?

a. Si la respuesta es si: ¢ Qué efectos juridicos podria generar?

b. Si la respuesta es no: ¢(Cuél cree que sea la causa?

SI. Pues al aplicar y tomar en cuenta la socioafectividad, se emitirian sentencias muy
justas, ajustadas a la verdad y amparar hechos que suceden e la realidad, como es que un
nifio crecid dentro de un entorno familiar, que no son su sangre, pero donde sea formado
lazos fuertes de carifio y amor. Asimismo, este derecho comprende, de un lado, una
dimensidén negativa que lleva a la prohibicion para el Estado de interferir arbitrariamente
en el derecho a disfrutar de una familia y, de otro, una dimension positiva, por la que el
Estado debe fomentar la primacia de la persona y de su unidad familiar, para lo cual esta

obligado a reconocer los nuevos lazos familiares que ocurren en la realidad.

7. ¢Cual, considera usted, que seria la forma mas adecuada de regular la

socioafectividad en nuestra legislacion?

Debe ser considerando en nuestro Cédigo Civil, como una alternativa viable, también a
parte de las familias biol6gicas, ello a partir de la funcion tuitiva reconocida en el Tercer
Pleno Casatorio Civil para darle el enfoque humano que requiere el proceso judicial de
cuestionamiento de la paternidad, por otro lado, sefialamos que no hay un conflicto entre
la verdad bioldgica con la filiacion social, afectiva o de crianza, ya que ambos forman
parte de un mismo derecho fundamental que es el derecho a la identidad. En tal sentido,
el problema no puede solucionarse con la ponderacién de alguno de los derechos, sino

que se debe buscar la solucion en base al interés superior del nifio/a y adolescente, el cual
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nos obliga a escuchar/tomar en consideracion la opinion de los nifios/as y adolescentes

para garantizar que ellos sean tratados como sujetos de derechos.

8. ¢Cuales son las barreras que podrian presentarse al pretender regular el derecho

de familia a través de la socioafectividad?

Actualmente deberia trabajarse en cambiar el esquema mental y social de la poblacion y

de la administracion de justicia.

El atribuirse de mala fe, de haber crecido y vivido en una determinada familiar y exigir

pertenecer y reclamar derechos como un hijo biolégico.

Tal podria ser el caso, por ejemplo, del conflicto con el derecho fundamental al libre
desenvolvimiento de la personalidad de quien solicita que se lo declare padre o de quien
solicita ya no seguir siendo considerado como tal, o, el conflicto con el derecho
fundamental a la intimidad genética de quién ha reconocido al menor sin ser su padre

bioldgico.
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B. FICHAS DE REVISION DOCUMENTAL

B.1. Fichas de registro (bibliogréficas y hemerograficas)

Autor:
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Edicion:
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Editorial:

Autor:

Fecha:
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B.2. Fichas resumen y textuales (para doctrina)

TEMA: SOCIOAFECTIVIDAD
Subtema:

Contenido:

Referencia bibliogréafica

B.3. Fichas de analisis jurisprudencial

FICHA DE ANALISIS JURISPRUDENCIAL

DATOS GENERALES

SENTENCIA

DEMANDANTE

DEMANDADO

MATERIA

EXPOSICION DE
LOS HECHOS

OBSERVACIONES
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C. PROYECTO DE LEY
PROYECTO DE LEY N.°XXXXX

Proyecto de reforma constitucional del articulo 4° de la Constitucion Politica del

Peru.

I. FORMULA LEGAL

Articulo 1°. Objeto de la Ley.

La presente ley tiene por objeto reformar la Constitucién Politica del Pera a fin de
modificar el articulo 4°, para ampliar la proteccion de las familias, asi como de los
vinculos afectivos que la originan y se desarrollan entre sus individuos como producto de

la convivencia familiar.
Articulo 2°. Modificacion del articulo 4° de la Constitucion Politica del Peru.

“Articulo 4. La comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al adolescente, a
la madre y al anciano en situacion de abandono. Las familias, cualquiera sea su forma de
constitucion, también, son objeto de reconocimiento y proteccion; en ese sentido, la
preservacion de la vinculacion socioafectiva, como la consanguinea, deben ser

adecuadamente garantizados por el Estado y cada uno de sus operadores.”
Disposicién complementaria final.
UNICA. Vigencia.

La presente Ley entra en vigencia el dia siguiente de su publicacion en el Diario Oficial

“El Peruano”.
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I1.EXPOSICION DE MOTIVOS

El afecto es reconocido como un elemento en la constitucion de las relaciones familiares,
ello por cuanto impulsa el desenvolvimiento del respeto y cuidado en las mismas, siendo
esencial para la comprensién del concepto actual de familia, y pudiendo ser percibida a
través de su exteriorizacion (socioafectividad)

En ese sentido, la socioafectividad en su significacion positiva, afiade humanidad en cada
familia, influyendo en el comportamiento social de cada uno de sus miembros y de todos
en conjunto, por lo que, una persona con problemas para relacionarse, tornandose
agresivo y desarrollando conductas antisociales que impactan negativamente en la
sociedad civil, hasta el punto de poner en riesgo el orden social y la seguridad de sus
miembros, siendo indispensable que los miembros de una familia se relacionen a través
del afecto, teniendo en cuenta que, sin la presencia de la afectividad, no podria constituirse
unarelacion estable y duradera, capaz de superar las diferencias y discordancias naturales,
propias de toda relacién humana.

Por lo tanto, la socioafectividad y su reconocimiento, impacta positivamente en el
desarrollo de una sociedad, puesto que una sociedad que reconoce y protege los afectos
familiares, es una sociedad que garantiza el desarrollo de sus ciudadanos de tal forma que
estos sean elementos positivos al momento de interrelacionarse fuera de su nucleo
familiar.

Pudiendo afirmarse que, la socioafectividad, es uno de los elementos mas importantes
dentro de toda relacion familiar y una de las principales manifestaciones de vida familiar,
a través de la cual se forman vinculos afectivos voluntarios entre los sujetos que la
conforman y que afecta el desarrollo personal de los ciudadanos, la misma merece
protecciodn juridica por parte del ordenamiento juridico interno, ello al amparo de la

funcién protectora que cumple el Estado de conformidad con el articulo 4° de la
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Constitucion Politica, asi como con el Plan Nacional de Fortalecimiento de las Familias,
que reconoce que la funcién afectiva de la familia influye directamente en la realizacion
personal de cada uno de sus individuos, estableciendo como politica pablica general, el
fortalecimiento de las familias y la promocion de la inclusion del trabajo con familias
para erradicar problematicas sociales, econdmicas, politicas y culturales.

En ese sentido, si bien, la Constitucion proclama la proteccion de la familia por parte del
Estado, la normatividad peruana nos permite advertir una regulacion ajena a las familias
contemporaneas y al elemento socioafectivo de las entidades familiares, ello por cuanto,
existen entidades familiares fundadas en el afecto que no son reconocidas juridicamente,
asimismo, las instituciones familiares y los conflictos que se desarrollan en torno a ellas,
no le dan una adecuada proteccion a los vinculo afectivos desarrollados dentro del entorno
familiar, siendo asi, se aprecian conflictos en torno a la tenencia de menores de edad o de
indole filiatorio en los que no se tiene como base la proteccion del entorno afectivo de las
personas, hecho que, no solo afecta al individuo, sino que también significa una
afectacion al Estado, en tanto, la familia es considerada como la célula bésica de la
sociedad y la afectacion a su realidad afectiva repercutira directamente en los futuros
ciudadano.

Esta situacién se expone en la resolucion de diversos conflictos familiares, en los que se
aprecia que, los operadores de justicia han hecho caso omiso al elemento socioafectivo
para tomar sus decisiones, asi por ejemplo, en el caso de reconocimiento de nuevas
entidades familiares, el caso mas notorio es el de uniones homoafectivas que, hasta la
fecha no cuentan con reconocimiento legal en nuestro pais, asi lo ha decidido el Tribunal
Constitucional, por mencionar algunos casos, en los Expedientes N.°02653-2021-PS/TC
y 02743-2021-PAJ/TC, en los cuales se resolvido que los matrimonios igualitarios

celebrados en el extranjero no contaban con reconocimiento legal dentro de la jurisdiccion
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peruana, asimismo, se tiene el caso de las familias reconstituidas, entidad familiar que ha
sido ajena a la regulacion peruana, pues no se ha desarrollado cuéles son sus derechos,
tanto personales como patrimoniales.

Por otro lado, respecto a la falta de proteccion de la socioafectividad dentro de las
instituciones familiares, también existen multiples casos que han llegado a sede judicial,
en los que se ha evidenciado un inadecuado amparo a la vida socioafectividad de los
miembros de las relaciones familiares, asi se tiene la Casacién N° 864-2014-Ica, proceso
en el que se determina la inaplicabilidad del articulo 395° del Cddigo Civil
(irrevocabilidad de la paternidad), anuldndose el acto de reconocimiento de paternidad
tras descartarlo con un examen de ADN, apreciandose un claro agravio a la identidad
dindmicay a la paternidad socioafectiva de una menor construida a lo largo de los afos,
apreciandose claramente que la identidad socioafectiva no es un criterio obligatorio a
tomarse en cuenta al momento de decidir sobre temas filiatorios. Respecto a temas
filiatorios, también se aprecian grandes deficiencias en la regulacion de técnicas de
reproduccion asistida, apreciandose que en nuestro pais se le ha dado un tratamiento con
fundamentos claramente biol6gicos, cuando la filiacion de esta naturaleza deberia
fundamentarse en la socioafectividad y en la voluntad procreacional.

La deficiente proteccion de los vinculos afectivos dentro de las relaciones familiares
también se puede percibir en otras instituciones familiares, por mencionar una de ellas, el
tratamiento legal de la tenencia en nuestro ordenamiento juridico, si bien, implica una
evaluacion del menor en el que queda expuesta su vida socioafectiva, no se aprecia que,
la misma sea un criterio contemplado por el legislador al momento de resolver este tipo
de conflictos, este caso puede ser expuesto con la simple lectura del articulo 84° del
Cadigo de Nifios, Nifias y Adolescentes, en los que, en ninguna parte hace referencia a la

defensa de los vinculos socioafectivos entre el menor de edad y sus progenitores al
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momento de decidirse en torno a la tenencia del menor.

Las situaciones expuestas previamente, importan una grave afectacion al derecho a la
igualdad reconocido constitucionalmente, asi como al derecho a la vida familiar y
contraviene la proteccion que promulga el mismo Estado en el articulo 4° de la norma
constitucional, pues el Estado y las politicas publicas deberian orientarse a la promocién
de la inclusién de todas las entidades familiares y a la garantia del ejercicio y
reconocimiento de sus derechos y responsabilidades de indole familiar.

En ese sentido, habiendo identificado que nuestra realidad familiar es distinta a la
normatividad que la regula, es necesario implementar la socioafectividad como un valor
juridico de forma tal que, se pueda proteger el afecto, la armonia y la solidaridad dentro
de las relaciones familiares actuales, procurando la proteccion de la situacion personal y
afectiva de sus miembros, dado que el derecho no puede ser estatico, sino que se debe

adecuar a las nuevas estructuras familiares.

I1l.  ANALISIS DE COSTO BENEFICIO

La presente iniciativa legislativa no representa costos ni mayores gastos por parte del

Estado, por cuanto no afectara el presupuesto de las entidades publicas.

La aprobacion del proyecto de ley beneficiara directamente a la sociedad, especificamente
a las familias peruanas, en su calidad de nucleo de la sociedad, y de cada uno de sus
miembros, pues tendran una proteccion mas amplia por parte del Estado, garantizando el

reconocimiento de los vinculos socioafectivos dentro de nuestro ordenamiento juridico.

V. ANALISIS DE IMPACTO DE LA VIGENCIA DE LA NORMA EN LA

LEGISLACION NACIONAL

Si bien, la presente iniciativa amplia el marco de garantia constitucional, incorporando la
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proteccion de la socioafectividad dentro de las relaciones familiares, no trasgrede
principios o disposiciones constitucionales, ni normas legales, ello por cuanto, busca
reformar la Constitucion Politica del Peru, para mejorar el amparo de las familias y de
sus vinculos afectivos, de forma tal que, la socioafectividad irradie en las diversas
instituciones familiares, ello en concordancia con preceptos constitucionales como el

derecho a la igualdad y al respecto de la dignidad humana.

Por lo tanto, la iniciativa legislativa se encuentra enmarcada dentro de los alcances de la
Constitucidén, no contraviene el sistema legal vigente, puesto que constituye una

contribucion importante a la normativa interna.
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