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RESUMEN

El informe analiza la Casacion N° 563-2011-Lima, un caso en el que se solicitd
una adopcién por excepcion, en el que subyace un acuerdo de maternidad
subrogada, técnica no regulada en el Perd. Los demandantes, Dina Palomino y
Giovanni Sansone, recurrieron a esta figura para obtener la custodia legal de
una menor, tras un acuerdo con la madre gestante y biologica, Isabel Castro.
Sin embargo, la Corte Suprema, aunque aplicé el principio del interés superior
del nifio, evitd abordar directamente la maternidad subrogada y dejo sin
resolver temas fundamentales como la validez del acuerdo y la urgente
necesidad de una regulacion especifica para estas situaciones en el marco

legal peruano.

El principal problema juridico identificado es si la Corte Suprema actud
correctamente al abstenerse de analizar la maternidad subrogada y centrarse
Unicamente en la adopcion por excepcion. Los problemas secundarios
incluyen: la falta de motivacion adecuada en la sentencia; la omision de
principios procesales como la flexibilizaciébn establecida en el 1ll Pleno
Casatorio; y la ausencia de una postura clara sobre cOmo manejar estos casos

en un marco legal sin regulacion especifica.

El informe concluye que, aunque la Corte priorizo el bienestar del menor, dej6
de lado la oportunidad de establecer un precedente para casos futuros y
resolver una laguna juridica. Se propone regular la maternidad subrogada,
especialmente en su forma altruista, y se destaca la necesidad de que la
judicatura ante una ausencia de regulacion recurra a meétodos de integracion
normativa para resolver casos similares en el futuro, unificando criterios legales

y fortaleciendo la seguridad juridica.
Palabras clave

Adopcion por excepcion, maternidad subrogada, precedente, interés superior

del nifio y del adolescente.



ABSTRACT

The report analyzes Cassation No. 563-2011-Lima, a case in which an adoption
by exception was requested, underlying a surrogacy agreement, a technique
not regulated in Peru. The plaintiffs, Dina Palomino and Giovanni Sansone,
resorted to this figure to obtain legal custody of a minor, after an agreement with
the surrogate and biological mother, Isabel Castro. However, the Supreme
Court, although it applied the principle of the best interests of the child, avoided
directly addressing surrogacy and left fundamental issues such as the validity of
the agreement and the urgent need for specific regulation for these situations in

the Peruvian legal framework unresolved.

The main legal problem identified is whether the Supreme Court acted correctly
by refraining from analyzing surrogacy and focusing only on adoption by
exception. Secondary problems include: lack of adequate motivation in the
sentence; the omission of procedural principles such as the flexibility
established in the Il Casatorio Plenary; and the absence of a clear position on
how to handle these cases in a legal framework without specific regulation.

The report concludes that, although the Court prioritized the well-being of the
minor, it left aside the opportunity to establish a precedent for future cases and
resolve a legal loophole. It is proposed to regulate surrogacy, especially in its
altruistic form, and the need is highlighted for the judiciary in the absence of
regulation to resort to methods of regulatory integration to resolve similar cases

in the future, unifying legal criteria and strengthening legal security.

Keywords
Adoption by exception, surrogate motherhood, precedent, best interests of the

child and adolescent.
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l. INTRODUCCION

1.1 Justificacién de la eleccién de laresolucién

El interés por seleccionar la presente sentencia radica en que, a través de un
recurso de casacion extraordinaria, se presenta ante la Corte Suprema una
cuestion controvertida y no regulada en el ordenamiento juridico peruano: la
maternidad subrogada. En este sentido, la legislacion peruana Unicamente
aborda este tema de manera indirecta en el articulo 7 de la Ley General de
Salud (Ley N° 27842), que se analizara mas adelante, y que parece establecer

una unica modalidad de reproduccion asistida permitida en el pais.

Asi, en el ambito legal peruano, las técnicas de reproduccién asistida son
empleadas generalmente por personas que enfrentan problemas de infertilidad
u otros motivos que impidan alcanzar un plan de vida adecuado como la

maternidad.

En la presente Casacion materia de estudio se ha podido observar que los
magistrados no emiten un juicio sobre la maternidad subrogada cuando
corresponde abordarla debido a las pruebas, afirmaciones, acuerdos
celebrados por la casacionista (Isabel) que advierten que no puede haber una
adopcidn por excepcién; sin embargo, declaran su fallo en base a ello haciendo

caso omiso a todo lo sefialado anteriormente.

Asimismo, considero que es un tema de gran importancia en la medida de que
la Corte Suprema no puede ser indiferente a una situacién de hecho que si bien
no esta prohibida legalmente, tampoco esta expresamente permitida, por lo que

al haber llegado a su conocimiento debi6 de tratarla adecuadamente.

En ese sentido, los juzgadores supremos ante un caso de especial relevancia
gue carece de normatividad y como directores del proceso no deben de dejar
de resolver, de hecho, debido a su posicién ostentan la funcion de aplicar

correctamente el derecho y uniformizar la jurisprudencia nacional.



Al respecto, esta falta de normativa sobre las técnicas de reproduccion han
provocado que se originen sentencias contradictorias considerando por un lado
gue la maternidad subrogada sea ilegal siempre que la madre biolégica y
gestante no recaiga en la misma persona y, por otro lado, sefialando que la
maternidad subrogada no puede ser considerada como ilicita porque no existe
una prohibicién expresa. Por consiguiente, surge la pregunta de por qué hasta
la fecha no se han establecido precedentes vinculantes respecto a este tema
en particular. ¢Sera que esta es una materia socio-juridica que aun requiere
cierta maduracion y dialogo institucional entre el Parlamento y la sociedad?
¢Es una materia ya pronta a ser resuelta y tratada por la judicatura ante la

ausencia normativa?

Ante ello, resulta evidente que la realidad, una vez mas, esta un paso por
delante de la ley. Los avances tecnologicos, los cambios culturales y las
nuevas costumbres superan a la normativa estatal, por lo que pese a que se
trate de una tarea compleja, los legisladores y los jueces no deben buscar una
excusa para no regular ciertos temas como la maternidad subrogada, por el

contrario, deben ajustar sus decisiones a la realidad social.

1.2 Presentacion del caso
Este caso tiene su origen a partir de un acuerdo verbal con pago de por medio
realizado entre dos parejas Dina Palomino y Giovanni Sansone con Frank
Palomino e Isabel Castro, en donde habian acordado el uso de una técnica de
reproduccion, esto es la inseminacion artificial, en donde Isabel aceptd
someterse para procrear a la menor de edad de iniciales V.P.C. (en adelante
“menor de edad”), con el material genético de una persona diferente a su
pareja, Giovanni Sansone, para luego ceder los derechos de la recién nacida
fruto de dicha técnica de reproduccion a Dina y Giovanni, a cambio de una
compensacion econdmica que tenia como finalidad ser usado para viajar con

su familia a Italia.



Después del nacimiento, Frank Palomino e Isabel Castro son declarados los
padres legales, quienes proceden a entregar a la menor de edad a los nueve
dias de nacida, cumpliendo el acuerdo previo con el propdésito de iniciar un
proceso de adopcidén por excepcion, conforme a lo establecido en el articulo
128, inciso b, debido a la conexion familiar (tia-sobrino) existente entre la
codemandante, Dina Palomino, y el codemandado, Frank Palomino. Sin
embargo, Isabel en el transcurso del proceso cambia de parecer y se desiste
del mismo, para luego disputar la custodia de la menor de edad. Cabe resaltar

gue los padres biolégicos son Isabel Castro y Giovanni Sansone.

En el presente caso se analizara si la Corte Suprema adopté una postura
adecuada al seguir un proceso de Adopcion por Excepcion sin abordar
explicitamente el tema de la Maternidad Subrogada, sobre todo cuando de los

hechos, pruebas y lo sustentado en la casacién se comprueban.

Para llevar a cabo un andlisis adecuado de esta casacion, es necesario primero
analizar a grandes rasgos los conceptos basicos en la que versa esta materia y
con ello determinar si la Corte Suprema ha resuelto apropiadamente al declarar
infundada la Casacion N° 563-2011-Lima y, por consiguiente, fundada la

adopcidn por excepcion.

Para determinar si dicha decision fue realizada de forma correcta es
fundamental determinar si el juez supremo ante la ausencia normativa tuvo la
oportunidad de aplicar métodos de integracion normativa y, en el caso, aplicar
principios como el interés superior del nifio, pero sobre todo el principio



procesal lura Novit Curiae para asi abordar la maternidad subrogada, teniendo
en cuenta que es una materia sefialada en los hechos. Con ello no se estaria
modificando el objeto del proceso, al contrario, se estaria aplicando el derecho

correspondiente.

En esa misma linea, es importante analizar si la decision tomada carece de una
adecuada motivacion y, por consiguiente, si existe una falta de conexién entre
los hechos y los requisitos para proceder con una adopcion por excepcion.
Asimismo, evaluar si, ante la ausencia de una pretensién no formulada por el
demandante, correspondia que los jueces flexibilicen las normas procesales al
tratarse de un asunto familiar acorde al Ill Pleno Casatorio. Dicho analisis, nos
llevara a analizar si es recomendable que en el marco legal peruano, la Corte
Suprema haya abordado a la maternidad subrogada y sobre como deberia
regularse en el caso en concreto, dado que en la jurisprudencia nacional adn
no existe un consenso sobre la legalidad de esta practica, lo que genera

incertidumbre en las decisiones judiciales.

Il. IDENTIFICACION DE LOS HECHOS RELEVANTES

1. Antecedentes
1.1 Dina Palomino y Giovanni Sansone inician un proceso legal contra
Frank Palomino e Isabel Castro para solicitar una adopcién por
excepcion.
1.2 El 15 de abril de 2010, el magistrado de primera instancia declara
fundada la demanda de adopcion por excepcion.
1.3 ElI 30 de noviembre del 2010, la Sala Especializada de Familia
ratifica lo estipulado en la instancia inferior.
1.4 El 28 de enero de 2011, Isabel Castro presentd un recurso de
casacion ante Corte Suprema, impugnando la sentencia de la instancia
inferior que declar6 fundada la demanda de adopcion por excepcion.
1.5 El 06 de julio del 2011, la Corte Suprema declara procedente el

recurso extraordinario de casacion.



1.6 Finalmente, el 6 de diciembre de 2011, el tribunal supremo resolvio
gue, conforme al principio del interés superior del nifio, la menor de edad
debia seguir residiendo con la pareja demandante, dado que ya se habia
establecido un entorno familiar. En consecuencia, se declar6é infundado
el recurso de casacion y, por ende, se resolvio a favor de la adopcion por

excepcion solicitada.

2. Hechos relevantes del caso

Primera instancia judicial

Giovanni Sansone y Dina Palomino presentan una demanda de
adopcion por excepcion.
Con fecha 15 de abril de 2010, el juzgado de primera instancia
resolvi6 declarar fundado la demanda bajo los siguientes
argumentos:
! Se acredita, mediante el acta de nacimiento, que Isabel
Castro y Frank Palomino son los padres legales de la menor de
edad.
i, A través de la prueba de ADN, se establece que la menor
es hija biolégica de Giovanni Sansone y no de Frank Palomino.
il Se establece que el acta de nacimiento presentada en el
proceso conservara su validez como documento publico, dado
gue no se ha presentado una sentencia judicial que declare su
nulidad.
V. Se establece que Isabel Castro retiré su participacion en el
proceso de adopcion pero al no responder el requerimiento del
juez para clarificar su retiro se consider6 que no habia presentado
formalmente el desistimiento. Como resultado, se emiti6 una
resolucién que no fue impugnada en el momento oportuno.
V. Dada la incertidumbre respecto al consentimiento de la
madre bioldgica en el proceso de adopcién, el juez aplicé el
principio del interés superior del niio como fundamento para

declarar fundada la demanda.
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Segunda Instancia Judicial

e La Sala Superior confirmé lo establecido inicialmente por el tribunal de

primera instancia bajo los siguientes argumentos:

I. En primer lugar, se establece que los padres legales de la
menor son Frank Palomino e Isabel Castro, quienes decidieron
entregar voluntariamente a la nifia, apenas unos dias después de
su nacimiento, a los demandantes, renunciando a todas sus
responsabilidades parentales.

i, En segundo lugar, los reportes sociales y psicolégicos
indican que la menor se siente identificada con los demandantes,
dado que ha convivido con ellos desde los primeros dias de su
nacimiento.

il En tercer lugar, la prueba genética confirma que Giovanni
es el progenitor biologico de la menor. En respuesta a ello, la Sala
expresa que no existe motivo para sostener una incertidumbre
juridica respecto a la filiaciéon de padre e hija, por lo que no se
deberia impedir a la menor de edad el disfrute del reconocimiento
de paternidad al que tiene derecho, cuestion que no debe ser
rebatida.

v. Finalmente, la Sala considera la motivacion de los padres
biolégicos en cuanto a su intencidn de concebir a la nifia. En
ningin momento fue con el propdsito de ejercer la maternidad o
paternidad, sino que, por el contrario, fue por motivos

econdmicos.

Recurso extraordinario de Casacion

Isabel Castro interpone recurso de casacion que es admitido debido a

las supuestas infracciones:

. En relacion con el articulo 115 del Cdodigo de los Nifios y

Adolescentes (en lo sucesivo “CNA”), la demandada sostiene que

11



no es procedente la adopcion entre padres biolégicos, sino que
corresponde una figura juridica diferente.

. Con respecto al articulo 128, inciso b, del CNA, la
recurrente argumenta que Dina Palomino es tia de Frank
Palomino, quien ostenta la paternidad legal de la menor. En
consecuencia, al ser unicamente el padre legal y no el biologico,
no existe vinculo consanguineo ni de afinidad entre Dina y la
menor

ii. Sobre el articulo 378, inciso 1 y 5 del Cédigo Civil, la
recurrente afirma que los demandantes no cuentan con integridad
moral, ya que han mentido al tribunal, asi como tampoco del
asentimiento de los padres legales de la menor.

V. Sobre el articulo 381 del Cdédigo Civil, la recurrente
sostiene que, de no haberse realizado la declaracion en la
audiencia, la verdad sobre la paternidad bioldégica de la menor

habria permanecido oculta.

Sentencia de la Sala Suprema
e El tribunal supremo desestimo el recurso de casacion basandose en los
siguientes argumentos:
L En relacion con los articulos 115 y 128, inciso b, del CNA,
se concluye que estas alegaciones carecen de fundamento. Se
argumenta que, a pesar de la prueba de ADN que confirma a
Giovanni como el padre biolégico de la menor, el acta de
nacimiento sigue siendo valida, pues no ha sido anulada. Por lo
tanto, Frank Palomino es legalmente reconocido como el padre
de la menor, lo que establece a Dina como su tia.
I El tribunal sostiene que, aunque el consentimiento de los
padres es crucial en un proceso de adopcion y este no admite
variaciones, la sentencia de segunda instancia se bas6 en el
interés superior del nifio. Esto se debe al conflicto de derechos

entre los progenitores de la menor en cuanto al ejercicio de la
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patria potestad y al derecho de la nifia a contar con una familia,
conforme a los articulos 378, incisos 1y 5, y 381 del Cédigo Civil.
i Los demandados han planeado deliberadamente Ila
concepcion de un ser humano con la intencion de cederlo a
terceros a cambio de una compensaciéon econdmica. Aunque
nieguen ello, sus propias afirmaciones indican que su objetivo era

obtener ingresos y con ello realizar un viaje con su familia.

lIl.  IDENTIFICACION DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS
JURIDICOS

1. Problema principal

¢ Es adecuada la posicién que asume la Corte Suprema al declarar fundada la
adopcién por excepcion y abstenerse de abordar la Maternidad Subrogada
derivada del caso?

2. Problemas secundarios

2.1 ¢La Corte Suprema motivO adecuadamente su decision al analizar la
adopcidn por excepcion? ¢ Hubo flexibilizacién procesal en concordancia con el

[l Pleno Casatorio?

2.2 En los procesos en los cuales se discute una materia no regulada como la
Maternidad Subrogada ¢La Corte Suprema debe aplicar métodos de

integracion normativa?

2.3 ¢En el marco legal peruano es viable que la Corte Suprema deba abordar
la maternidad subrogada? ¢ Cémo deberia regularse en el contexto actual?

IV. POSICION DEL CANDIDATO/A

41 Respuestas preliminares a los problemas principal y

secundarios

13



Sobre el problema principal: En base a los hechos procesales, se deduce
gue tanto las instancias inferiores como la Corte Suprema se han abstenido de
abordar la maternidad subrogada a pesar de que las partes la hayan
mencionado en sus argumentos y se hayan desprendido de las pruebas
presentadas. Ademas, se advierte que los demandantes al recurrir a este
proceso por medio de la materia de adopcion por excepcion lo que estan
haciendo realmente es buscar una salida legal para poder concretar su
objetivo, que es la filiacién legal de la menor de edad. En ese sentido, los
juzgadores debieron analizar las infracciones alegadas por la parte demandada
en concordancia con los medios probatorios presentados y tener en cuenta que
no solo no se cumple con los requisitos para seguir un proceso de adopcion por

excepcion, si no que se trata de un caso de maternidad subrogada.

Respecto al primer problema secundario: En esta pregunta se analizara si
los hechos concretos del caso se adaptan o0 no a un proceso de adopcion vy, por
consiguiente, si hubo una flexibilizacion procesal en concordancia con el Il
Pleno Casatorio. Asimismo, se evaluarda si la Corte Suprema tuvo en cuenta la
argumentacion sobre las técnicas de reproduccion asistida sefalada por las

partes al momento de sentenciar.

Respecto al segundo problema secundario: En esta interrogante se
evaluara como los jueces deben actuar frente a casos de ausencia normativa
como la maternidad subrogada, qué principios 0 mecanismos legales pueden
aplicar para tutelar los derechos del menor de edad y resolver conflictos entre
derechos involucrados, asi como identificar los principios necesarios para

armonizar la jurisprudencia y aplicar adecuadamente el derecho

Respecto al tercer problema secundario: En esta pregunta resulta pertinente
evaluar si es viable seguir un proceso de maternidad subrogada en el Perq, ello
pues dada la ausencia normativa sobre el tema en cuestion habria sido
oportuno que la Corte Suprema aborde la maternidad subrogada teniendo en

cuenta la funcién uniformadora del derecho, ello al evidenciarse sentencias
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contradictorias respecto a la materia. Asimismo, analizar las formas de
Maternidad Subrogada que se vienen desarrollando, esto es comercial y
altruista, a fin de poder tomar una postura que se afiance mas al ordenamiento
peruano y asi se otorgue una mayor proteccion de los derechos de las partes

intervinientes.

4.2 Posicion individual sobre el fallo de la resolucion

Me encuentro en contra de lo decidido por la Corte Suprema en tanto no
aborda el tema de la maternidad subrogada y se resuelve el caso en base a la
figura de adopcion por excepcion, siendo ello una gran oportunidad para que
los jueces supremos puedan dilucidar sobre un tema que, aunque no esta
prohibido en Perl, tampoco cuenta con una regulacion especifica como lo es la
maternidad subrogada. En tal sentido, debid plantearse un Pleno Casatorio a
fin de que se pueda proponer tanto una regulacidén mas completa sobre el tema
como también un precedente vinculante que permita solucionar conflictos

semejantes a casos futuros.

V. ANALISIS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

Con el propdsito de iniciar el andlisis de la sentencia en cuestion, en este
apartado procederemos a examinar de manera individual cada uno de los
problemas legales mencionados previamente. Por lo tanto, este apartado
comprendera y desarrollard la respuesta a los problemas planteados

basandose en la posicion del candidato.

51 ¢Es adecuada la posicién que asume la Corte Suprema al
declarar fundada la adopcién por excepcién y abstenerse de
abordar la Maternidad Subrogada derivada del caso?

Para comenzar a analizar la presente Casacion resulta necesario conocer qué
se entiende por técnica de reproduccion asistida. Al respecto, segun Medina

Torrejon se refiere a una serie de procedimientos que alternan el proceso
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natural de reproduccién, pudiendo implementarse de distintas maneras (2017).
Dicho en otras palabras, se trata de una técnica que ayuda a seguir un proceso

biolégico natural en los casos en donde exista un problema de infertilidad.

Como es de conocimiento, la infertilidad es un problema que afecta a muchas
mujeres, ya sea por motivos relacionados con la edad, problemas de salud
cronicos o porgue el utero no puede sostener un embarazo saludable. Motivo
por el cual, muchas parejas optan por las técnicas de reproduccion asistida

para lograr formar una familia y cumplir su anhelo de ser padres.

De las técnicas de reproducciéon asistida se desprenden varios métodos, para
el presente analisis,nos abocaremos a la inseminacion artificial y la maternidad
subrogada. En primer lugar, respecto a la inseminaciéon artificial, segun
Escobar, esta se produce con la insercion del espermatozoide en el sistema
reproductivo femenino con el objetivo de lograr la fertilizacion. Esta técnica se
divide en dos tipos: la homéloga que refiere a que el espermatozoide proviene
de la pareja o esposo de la mujer que va a gestar, y la heteréloga que refiere a

gue el semen es proporcionado por una persona externa (2007, pp.144).

En segundo lugar, la maternidad subrogada tiene como finalidad solucionar
los problemas de las personas que poseen infertilidad o esterilidad, motivo por
el cual recurren a estos métodos de reproduccion artificial (Rupay, 2018,12). En
este método, por medio de un acuerdo previo, la mujer que va a llevar el
embarazo, se compromete una vez nacido el bebé a renunciar a su vinculo con
él, cediendolo a la persona que tuvo la intencion de ser mama pero que por

problemas reproductivos tuvo que recurrir a esta técnica.

La maternidad subrogada puede dividirse en diferentes categorias
dependiendo del origen de los gametos y de la existencia de una
compensacion econdmica. Segun el origen de los gametos, se distingue entre
subrogacion total y subrogacion parcial, mientras que, segun si existe 0 no una
retribucion, se clasifica en subrogaciéon comercial y subrogacion altruista. Esto

se resume en los siguientes cuadros:

En cuanto a los gametos:
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Maternidad subrogada
total

Implica que la mujer que lleva el embarazo
aporta sus propios ovulos vy, tras el proceso de
gestacion y parto, entrega al bebé a la pareja

que solicito el procedimiento

Maternidad Subrogada
parcial

Se produce cuando Ila mujer gestante
Unicamente proporciona su Utero para la
implantacion y desarrollo del embrion, el cual
proviene de la combinacidon del dévulo y el

espermatozoide de la pareja solicitante.

[Elaboracién propia]

En cuanto a la modalidad:

Maternidad subrogada

comercial

Ocurre cuando una mujer se embaraza para otra
persona a cambio de un pago especifico, que
cubre tanto una tarifa acordada como los gastos

relacionados con el embarazo

Maternidad subrogada

altruista

Sucede cuando una mujer decide embarazarse
para ofra sin recibir ninguna compensacion

economica, solo por el deseo de ayudar

[Elaboracion propia]

Gracias a los avances tecnoldgicos, estas opciones de reproduccion asistida

son posibles, permitiendo ademas identificar hasta tres figuras maternas

involucradas en el nacimiento: a) La madre gestante, que da a luz al nuevo ser;

b) La madre genética, que proporciona el 6vulo; c) La madre de intencién, que

desea procrear. (Mantilla: 2023). Resulta fundamental realizar esta distincion,

ya que, en la actualidad, la persona que lleva el embarazo y la que aporta la

carga genética no siempre es la misma.

En este caso, la madre genética y gestante es Isabel Castro, quien lleva a cabo

el embarazo y aporta sus propios 6vulos, lo que configura una maternidad
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subrogada total. Por su parte, la madre de intencién es Dina Palomino, quien,
debido a problemas reproductivos, no puede gestar un embarazo de manera
natural, pero desea ser madre. Cabe sefialar que se trata de una maternidad
subrogada de caracter comercial, dado que existi6 un acuerdo previo que

incluyé compensacion economica.

Ahora bien, la cuestidon central que se plantea es si la Corte Suprema debia
haber considerado la maternidad subrogada en relacién con el caso expuesto
por Isabel Castro. Esto, a pesar de que ella sostuvo que la inseminacion
artificial se realizo utilizando el material genético de Giovanni, quien no es su
pareja, con el propdésito de concebir a la menor y entregarla, tras su nacimiento,

a ély a su pareja, Dina.

Como podemos advertir, nos encontramos ante un caso de adopcion por
excepcion en donde los demandantes buscaron una salida legal para poder
obtener la filiaciébn legal del menor de edad como consecuencia de que la
maternidad subrogada no se encuentra contemplada en el ordenamiento

peruano.

Para aterrizar en lo sefialado anteriormente, resulta oportuno preguntarnos lo
siguiente: ¢Qué entendemos por adopcidon? Al respecto, segun el articulo 115
del CNA define el término de adopcion como la figura que de una forma busca
proteger los derechos y el desarrollo de los nifios y adolescentes. Bajo
supervision estatal, se crea un lazo de parentesco permanente entre personas
que no lo tienen de forma natural. Como consecuencia, el adoptado se
convierte legalmente en hijo del adoptante y se aleja de su familia biolégica.
Los requisitos de la adopcion se encuentran estipulados en el articulo 378 del
Cadigo Civil.

De este modelo de adopcion se advierte una excepcion en donde el menor de
edad, pese a que tenga familiares puede ser adoptado por otra persona debido
a situaciones especiales. Anteriormente, el articulo 248 del CNA (actualmente
derogado) establecia un proceso de adopcion que se iniciaba declarando el
estado de abandono del menor cuando no hay parientes que puedan cuidarlo.

Este proceso era administrativo y se usaba cuando no habia familia cercana
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gue se hiciera cargo, o cuando el menor necesitaba proteccion tras cometer

una infraccion.

Sin embargo, en ciertos casos excepcionales, aunque el menor tenga
familiares, puede permitirse su adopcion por otros adultos, siempre y cuando
se mantenga una conexion con la familia. En estos casos, el proceso de
adopcion se lleva a cabo judicialmente y esta enfocado en proteger el derecho
del niflo a mantener su identidad y a vivir en una familia que le brinde un

entorno adecuado y seguro.

Me refiero al articulo 128 del CNA, el cual establece una excepcién en el
proceso de adopcion, permitiendo que ciertos solicitantes inicien un proceso de

adopcion ante un juez especializado, lo podra solicitar:

“a) El que posea vinculo matrimonial con el padre o madre del nifio

o el adolescente por adoptar.

b) El qua’ posea vinculo de parentesco hasta el cuarto grado de
consanguinidad o segundo de afinidad con el nifio o adolescente

pasible de adopcion; y

adoptar, durante un periodo no menor de dos afios.” (derogado)

Es asi que en el caso, los padres legales son Isabel y Frank y los bioldgicos
Isabel y Giovanni, siendo Giovanni y su pareja Dina los demandantes quienes
pretenden realizar la adopcion por excepcion alegando el inciso b del articulo
128 del CNA, cabe resaltar que la Corte al tomar conocimiento del uso de la
técnica de reproduccion asistida pudo abordar esta figura, siendo que en el
ordenamiento peruano no existe una regulacion expresa, solamente se tiene el

articulo 7 de la Ley General de Salud, el cual sefiala lo siguiente:

“Toda persona tiene derecho a recurnr al tratamiento de su inferfilidad, asi
como a procrear mediante el uso de técnicas de reproduccion asistida, siempre
que la condicion de madre genélica 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 biologicos”
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Es importante sefialar que, aunque este articulo permite el uso de técnicas de
reproduccion asistida siempre que la misma mujer sea la madre genética y
gestante, esto no significa una prohibicion legal en si misma. Aunque podria
interpretarse que esta disposicion implica restringir practicas donde la madre
genética y la madre gestante sean diferentes, toda norma que prohiba algo
debe ir acompafada de una sancion como consecuencia juridica, para que sea
considerada verdaderamente prohibitiva, pues de lo contrario la norma perderia

su efectividad.

Se advierte que la citada normativa no dispone una sancion para las personas
gue no desean seguir dichos lineamientos, por lo que como la ley no prohibe
explicitamente esta conducta, no se puede considerar dicha practica como
ilegal. Asimismo, el principio de taxatividad exige que toda norma que
establezca una prohibicién sea clara y especifica en cuanto a su alcance. En
este sentido, una interpretacion adecuada del citado articulo no implica una
prohibicién de la maternidad subrogada; mas bien, se limita a consagrar el
derecho a utilizar técnicas de reproduccién asistida Unicamente cuando la

mujer que aporta el 6vulo es también quien llevara a cabo la gestacion.

Por consiguiente, queda claro que en el actual ordenamiento juridico peruano,
no se establece ninguna sancion para aquellas personas que optan por esta
técnica de reproduccién. La situacion seria diferente si existiera una prohibicion
explicita, tal como se menciona en el segundo parrafo del articulo 7 de la Ley
General de Salud (LGS), cuando se refiere a la fecundacion de Ovulos
humanos con fines distintos a la procreacion y a la clonacion de seres
humanos.

Por otra parte, en el presente caso no se puede desprender un caso de fraude
a la ley, ello en el extremo de que el articulo 7 de la Ley General de Salud no
establece de forma explicita una prohibicion, simplemente regula una sola
forma de reproduccion asistida, en el cual exige que la madre genética y

gestante recaiga en la misma persona.
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Asi, en el hipotético caso de que la maternidad subrogada estuviera prohibida y
se considerara una alternativa legal a la adopcion por excepcion, podria
interpretarse como un fraude a la ley, dado que se estaria eludiendo la norma
prohibitiva, ya que la Unica regulacion vigente rechazaria la maternidad
subrogada. Sin embargo, dado que en el ordenamiento juridico peruano no se
encuentra explicitamente contemplada una prohibicion, no se puede afirmar

gue exista un supuesto fraude a la ley.

Por otra parte, en los argumentos sefialados por la casacionista Isabel Castro,
se evidencia que si no fuera por la declaracion que realizé en audiencia sobre
la paternidad biol6gica de la menor de edad nunca se habria sabido la verdad.
De ello se deduce que previo a iniciar el presente proceso, los demandantes
actuaron de mala fe; es decir, intentaron encubrir la técnica de reproduccion

asistida mediante la solicitud de una adopcién por excepcion.

Ahora bien, ante la ausencia normativa, la Corte opto por aplicar el principio del
Interés Superior del Nifio, que constituye un eje central en el ordenamiento
juridico nacional e internacional, especialmente en lo que respecta a la
proteccion de los derechos fundamentales de los menores de edad. Para
entender como se desarrollé esta decision, es crucial revisar los fundamentos
de la sentencia en cuestién. En particular, el considerando duodécimo
destaca como pieza clave, ya que en él se expone la posicion adoptada por la
Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia de Lima, que se

orienta a garantizar la prevalencia de este principio en la resolucion del caso:

“...) debe primar el Interés Superior de la Nifia, quien se encuentra
viviendo con los pre adoptantes desde que contaba con nueve dias de
nacida, habiéndose acreditado con los informes psicolégicos 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 biolégico de la menor (...)"
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Expuestos los puntos mas importantes sobre el tema, podemos sefalar que la
posicion de la Corte Suprema se guia por la aplicacion del Principio Superior
del Nifio, tanto en la instancias de mérito como en la casacién, sin necesidad
de incidir directamente en el supuesto de maternidad subrogada, pese a las
pruebas y argumentos presentados en el proceso que demuestran que no se

cumple con los requisitos para una adopcion por excepcion.

Asi, consideramos que al fallar la Corte Suprema de tal forma, sigue dejando la
puerta abierta y alejandose de establecer un precedente claro respecto a las
técnicas de reproduccion asistida, mas aun si se trata de un caso no

contemplado por la normativa vigente.

En la linea argumentativa deseada, hubiera sido beneficioso que la Corte
Suprema aborde la maternidad subrogada aprovechando la oportunidad
ofrecida por el recurso de casacion para cumplir con la funcion de aplicar
correctamente el derecho, unificar criterios legales y llenar vacios normativos.
En este sentido, la Corte no deberia haber pasado por alto un tema no
regulado ni prohibido, sobre el cual no existia impedimento para su

consideracion.

En sintesis, al cierre de esta solucién al problema principal que se advierte en
el presente informe, podemos concluir preliminarmente que la posicion de la
Corte Suprema se ha mantenido limitada respecto a la maternidad subrogada,
manteniendo la ilacion de que en casos en donde se vean desprotegidos los
derechos de los menores de edad se aplique el Principio Superior del Nifio,
dejando de lado la oportunidad de crear jurisprudencia y haber otorgado una
solucion, sobre todo para quienes en un futuro posean los mismos problemas

al momento de recurrir a una técnica de reproduccion asistida.

52 ¢La Corte Suprema motivd adecuadamente su decision al
analizar la adopcion por excepcion? ¢Hubo flexibilizacion procesal

en concordancia con el lll Pleno Casatorio?
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En el presente informe se advierte que en el caso existe una falta de conexion
entre los hechos y los lineamientos para seguir un proceso de adopcion por
excepcion. Se observa que Dina Palomino y Giovanni Sansone pretenden
recurrir a la adopcion por excepcion alegando que al ser Dina, la pre adoptante
de la menor de edad y tia de Frank, quien es el padre legal de la menor de
edad, se consagra el supuesto de poseer un vinculo de parentesco hasta el
cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad con la menor, lo que la
haria susceptible de adopcion. Sin embargo, respecto a este ultimo punto,
resulta vital resaltar que no existe un vinculo genético entre Dina y el menor de

edad, ya que Frank es el padre legal mas no el padre biolégico.

En este caso, la Corte Suprema ratifica la validez legal del acta de nacimiento
de la menor, en la cual Frank Palomino figura como su padre legal. A pesar de
no ser el padre biolégico y ser sobrino de la preadoptante Dina, la Corte
mantiene su posicion de que Dina efectivamente es sobrina de la menor, lo que

elimina cualquier obstaculo para llevar a cabo la adopcion.

Al sefalar ello, la Corte Suprema debid realizar una interpretacion literal del
referido al articulo 128, inciso b, del CNA, en conjunto con el articulo 236 del
Cddigo Civil peruano, el cual sefiala que el parentesco consanguineo se

determina con el nivel de lazo genético entre dos individuos.

Asi, entonces el grado de consanguinidad hace alusién estrictamente a la
relacion de parentesco por sangre que existe entre las personas. En el caso de
Giovanni Sansone, se demuestra mediante la prueba de ADN que hay un
vinculo biolégico, pero en el caso de Dina Castro, no sucede lo mismo, toda
vez gue solo tiene un lazo juridico con la menor de edad al ser tia de su padre
legal, Frank Palomino. Por lo tanto, no hay un vinculo consanguineo bioldgico
en sentido estricto, lo que significa que Dina no tiene un parentesco

consanguineo hasta el cuarto grado.

Ademas, no existe un parentesco por afinidad entre Dina Palomino y la menor

de edad pasible de adopcidén, ya que Giovanni Sansone aun no es reconocido

23



legalmente como padre de la menor. Sin embargo, si se llegara a declarar su
paternidad, en ese caso si podria existir afinidad, pero actualmente esa

situacion no se da.

En esa misma linea, también se infringe lo estipulado en el articulo 115 del

CNA el cual sefiala lo siguiente:

“La Adopcidn es una medida de proteccion al nifio y al adolescente por la cual, bajo la
vigilancia del Estado, se establece de manera irrevocable la relacion paterno-filial entre
personas que no la tienen por naturaleza. En consecuencia, el adoptado adquiere la

calidad de hijo del adoptante y deja de pertenecer a su familia consanguinea”.

En virtud del citado articulo, dado que Giovanni es el padre bioldgico y teniendo
en cuenta que la adopcién se realiza entre personas que no poseen vinculo
sanguineo, considero que si Giovanni pretendia ejercer los derechos y deberes
legales como padre biolégico de la menor de edad, debid seguir un proceso
relativo a la impugnacion de paternidad. Por otro lado, respecto al caso de su
pareja Dina en caso de que ella desee iniciar un proceso de adopcion por
excepcion, debera fundamentar su solicitud en la aplicacion del articulo 128 del
CNA, en base a una de las causales que considere apropiada.

En tal caso, si es que Dina Palomino quiso solicitar la adopcion por excepcion
pudo realizarlo mediante la aplicacion del mismo articulo pero en base a otra
causal como el inciso c), al haber convivido con la menor de edad desde que
tenia nueve dias de nacida, conforme lo sefiala el acta de entrega, dando por

cumplido la convivencia que exige el citado articulo de mas de dos afos.

Lo sefialado anteriormente guarda relacion con el articulo 381 del Codigo Civil,
la cual sefala que “la adopcion no puede hacerse bajo modalidad alguna”, en
ese sentido, si la Corte Suprema pretendié cefiirse a un proceso de adopcion
por excepcién, para su procedencia debié seguirse las normas y regulaciones
especificas que rigen este proceso, esto es que para Dina Castro y Giovanni
Sansone puedan adoptar excepcionalmente a la menor de edad deben de

cumplir el requisito de grado de consanguinidad entendiendolo taxativamente
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como una filiacion biolégica mas no legal. Cuestidon que no sucede vy, por el
contrario, su permision provoca una desobediencia a las normas legales

vigentes.

Ahora bien, resulta relevante sefialar que la adopcion es un acto voluntario, el
cual no exige una contraprestacion dineraria, y que tiene como requisito el
asentimiento de los padres del adoptado; sin embargo, del caso se advierte

gue ello no se cumple.

Por otra parte, también es importante destacar la carga de la prueba, que
segun David Echandia, establece las pautas y responsabilidades para las
partes en un proceso legal, especificando qué hechos deben demostrar para
gue el juez los tome en cuenta como fundamentos de sus reclamos (1970, pp.
417). De ello se desprende que las partes deben de probar los hechos que

alegan para que el tribunal valide sus pretensiones.

En esta misma linea, Tarufo sostiene que la prueba nos permite alcanzar una
verdad relativa, lo que implica una mejor comprension de la realidad (2012, pp.
236). Por lo tanto, afirma que si un hecho no se prueba, no se puede aplicar la
norma sustantiva, y las pretensiones deben ser desestimadas por el Tribunal.
En otras palabras, la prueba es el conocimiento que nos permite comprobar si

una afirmacion es correcta.

En tal sentido, en el presente caso, los demandantes debieron probar que
cumplen con los requisitos para la adopcién, pero no lograron hacerlo. Por
consiguiente, en concordancia al principio de la comunidad de la prueba, se
observa que se trata de otra figura, esto es la maternidad subrogada, motivo

por el cual no pudieron probar lo que solicitan.
Es asi entonces que queda demostrado que los hechos suscitados en el

presente caso no se acoplan a la figura de la adopcion por excepcion. No

obstante, a raiz de que el presente caso se trata de un menor de edad es que
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se aplica el principio del Interés Superior del Nifio con la finalidad de

salvaguardar sus derechos y garantizar que no se vean afectados.

Ahora bien, resulta relevante analizar si la motivacion en el fallo de la
Corte Suprema ha sido la adecuada. Para ello, corresponde citar a Taruffo
guien nos sefiala que la motivacion debe abordar todos los aspectos de hecho
y de derecho materia de disputa, ya que solamente asi se podra garantizar que
la motivacion sea integral y facilite la evaluacion de las razones que

fundamentan la decision (2009, pp. 522).

En esa misma linea, el Exp. N° 1480-2006- PA/TC (fundamento diez) explica
gue el derecho a la debida motivacion exige a los jueces que al momento de
tomar una decision en los casos que resuelven, estos deben de ofrecer
explicaciones claras y fundamentadas sobre las razones que lo llevan a dicho

pronunciamiento.

Por lo mismo, tal como se sefala en el Exp. N° 0728-2008-PHC/TC
(fundamento 7), la debida motivacion asegura que las resoluciones no sean
arbitrarias, sino que, por el contrario, se encuentren respaldadas por
fundamentos objetivos del ordenamiento interno o de los que se derivan del

caso.

Es importante destacar que, en dicho fundamento, se detallan los casos en los
gue este derecho puede ser afectado. Entre estos supuestos, se menciona la
falta de motivacibn o una motivacibn meramente aparente, lo que sucede
cuando el juez no expone las razones esenciales que respaldan su decision, es
decir, omite responder a los argumentos planteados por las partes del
proceso o simplemente se limita a cumplir con lo formal, utilizando expresiones

carentes de respaldo factico o juridico.

Al examinar la presente sentencia, en el punto d) de la segunda instancia se
observa que la casacionista argumentd que fue inseminada artificialmente en

total acuerdo con su conviviente procreando a la menor de edad por medio de
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una persona diferente a su pareja (Giovanni) por la conexidn que existia.
Asimismo, en la infraccidn i) materia de casacion, argumenta que no procede la
adopcion por excepcidn porque se utilizd una técnica de reproduccion en la que
el preadoptante (Giovanni) tenia pleno conocimiento, y ademas porque esta
figura no es aplicable entre padres biolégicos.

Al examinar la presente sentencia, en el punto d) de la segunda instancia se
observa que la parte recurrente alegé haber sido inseminada artificialmente de
comun acuerdo con su conviviente, procreando a la menor con una persona
diferente a su pareja (Giovanni) debido al vinculo existente entre ellos.
Asimismo, en relacion con la infraccién i) objeto de casacion, argumenta que la
adopcidn por excepcion no es procedente, dado que se empled una técnica de
reproduccion en la que el preadoptante (Giovanni) tenia pleno conocimiento, y

ademas sostiene que esta figura no es aplicable entre padres biologicos.

Respecto a ello, la Corte Suprema responde lo siguiente:

Como puede apreciarse, la Corte Suprema brinda una respuesta en la cual no
analiza todo lo alegado por la recurrente referente al uso de la técnica de

reproduccion asistida usada para concebir a la menor de edad. Esta omisién en
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el andlisis constituye un defecto en la motivacion de la sentencia, lo que se

traduce en un caso de motivacion aparente.

Es relevante subrayar que la Corte Suprema de Justicia del Peru, en el lll
Pleno Casatorio Civil (Casacion N° 4664-2010 PUNO), estableci6 como
precedente vinculante que, en los procesos familiares (como alimentos,
divorcio, filiacion o violencia familiar), el juez tiene facultades tuitivas. Esto
implica que debe flexibilizar principios y normas procesales como la iniciativa
de parte, congruencia, formalidad, eventualidad, preclusién y acumulacién de
pretensiones, debido a la naturaleza de los conflictos familiares. El objetivo es
proteger a la parte perjudicada, de acuerdo con los articulos 4° y 43° de la

Constitucion.

El término flexibilizar implica que el juez encargado de un proceso en el que se
vea involucrado un menor debe reconocer que el caso debe ser tratado como
un "problema humano" y que, por ende, requiere una atencion especial y
diferenciada (Sokolich: pp.192). En ese sentido, el juez no debe abordar el
caso solo desde un enfoque técnico o legal, sino también considerando las
necesidades emocionales y personales del nifio, buscando siempre una

resolucidén que favorezca su interés superior y garantice su proteccion.

Asimismo, cuando la Corte Suprema sefiala que en los procesos de familia se
deben flexibilizar los principios y normas procesales, se refiere a que, debido a
su naturaleza especial, estos casos no pueden estar restringidos por reglas
rigidas que impidan buscar soluciones desde una perspectiva humana,
especialmente considerando el rol protector del juez. La Constitucion peruana,
en su articulo 4°, establece que el Estado y la comunidad deben proteger
especialmente al nifio, al adolescente, a la madre y al anciano en situacion de
abandono, asi como a la familia y el matrimonio, considerandolos instituciones

fundamentales de la sociedad.

Por consiguiente, el érgano jurisdiccional no solo debe enfocarse en resolver
un conflicto de intereses o despejar una incertidumbre juridica, sino que

también debe buscar flexibilizar los principios y normas procesales. Esto con el
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objetivo de que la interpretacion de dichos principios beneficie los intereses de

la familia involucrada y del menor de edad.

Ahora bien, la Sala Civil de segunda instancia ha determinado que, tanto por la
via de adopcion por excepcién o por la via de impugnacion de paternidad, el
reconocimiento solicitado por el demandante Giovanni Sansone sera resuelto a
su favor, ya que no hay fundamentos que generen dudas sobre la existencia de
la relacion paterno-filial y, por consiguiente, falla en base al principio Superior
del Nifo.

No obstante, la Corte Suprema sostiene, y lo retira en mas de una ocasion, que
en este proceso no le corresponde establecer la paternidad de la menor de
edad. Esta postura resulta cuestionable, dado que, de acuerdo con lo dispuesto
en el lll Pleno Casatorio Civil, se deberia haber aplicado una flexibilizacion de
las normas procesales como el de iniciativa de parte o el de congruencia, toda
vez que al referirnos a la impugnacion de paternidad estariamos describiendo
un fundamento de derecho que no esta en el petitorio. Ello conllevaria a que no
era necesario iniciar un nuevo proceso para determinar la paternidad, sino que
se debio flexibilizar y considerar las evidencias y argumentos presentados,
favoreciendo asi una resoluciébn mas agil y acorde con los intereses de la

familia involucrada.

Dicho de otra manera, lo adecuado no habria sido que la Corte Suprema se
abstuviera de pronunciarse sobre la paternidad de la menor. Por el contrario,
habria sido pertinente que flexibilizara las normas procesales para resolver la
cuestion de la paternidad, especialmente considerando que las evidencias
presentadas en el proceso demuestran de manera clara quién es el padre
biolégico. Pese a ello, la Corte Suprema aplica el principio Superior del Nifio
con la finalidad de tutelar los intereses y derechos del menor, sin embargo, no

abarca todo lo que se encontraba a su alcance.

29



53 En los procesos en los cuales se discute una materia no
regulada como la Maternidad Subrogada ¢La Corte Suprema debe

aplicar métodos de integracion normativa?

Para abordar esta interrogante, resulta necesario primero advertir que en el
ordenamiento peruano existe una laguna juridica referente a la maternidad
subrogada, la cual segun Marcial Rubio es aquella situacion especifica para la
gue no hay una norma legal aplicable, aunque se estima que deberia estar

contemplada y regulada dentro del ordenamiento juridico (2001, pp. 286).

Del mismo modo, Manuel Segura Ortega describe la laguna del ordenamiento
juridico como la carencia de una norma que aborde un caso 0 situacion
particular que necesita una resolucion especifica, pero que no esta definida en

el marco legal. (1989: pp, 289).

Victor Garcia sefiala que las lagunas legales se refieren a situaciones o casos
gue no han sido contemplados por el legislador en la normativa vigente. Es
decir, son aquellos vacios o faltantes en la ley que surgen debido a que el
legislador no previo ciertos escenarios, los pasé por alto o no pudo anticiparlos
debido a la complejidad del contexto social, econémico o tecnoldgico (2019 :

pp.70).

Dicho de otra manera, esta situacién surge debido a la existencia de casos no
regulados y a la rapidez con la que evolucionan ciertos &mbitos, lo que hace
gue las leyes vigentes no puedan adaptarse al ritmo de los nuevos avances.
Esto puede ocurrir, por ejemplo, en ambitos relacionados con la tecnologia, la
biotecnologia o las redes sociales, donde surgen innovaciones que desafian las
normativas establecidas. En estos casos, la ley no solo carece de la prevision
especifica, sino que también se ve incapaz de adaptarse de manera rapida y

eficaz.

Asi, en el caso en concreto, teniendo en cuenta la Unica normativa referente a
las técnicas de reproduccion asistida en el Peru, esto es el articulo 7 de la LGS,

se advierte una laguna axiolégica, el cual, segun Alchourrén y Bulygin, se
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refiere a una situacion en la que un determinado hecho esta regulado por una
norma, pero, segun el juicio del intérprete, dicha regulacion es inapropiada, ya
gue el legislador no considerd una distincion que debio haber sido contemplada
(1974, pp. 158). En este caso, no se trata de la falta de una norma que regule
el hecho, sino de una regulacion insatisfactoria o inadecuada, ya que lo que
realmente falta es una norma mas justa o diferenciadora que aborde el caso de

manera mas apropiada segun las circunstancias.

Ello pues, el articulo 7 de la LGS no toma en cuenta todas las posibilidades
éticas o sociales que pueden desarrollarse. Dicho de otra manera, la regulacion
actual ignora o limita ciertos contextos legitimos en los que estas técnicas
podrian ser necesarias 0 beneficiosas, y que, al hacerlo, no satisface
adecuadamente las necesidades sociales ni refleja los valores éticos del

momento.

El articulo en cuestion no contempla los casos en los que la maternidad
subrogada es la Unica alternativa viable para una mujer que desea ser madre
biolégica, pero no puede gestar por razones médicas, como la ausencia de
Utero o problemas de salud graves. Esto puede ser interpretado como una
laguna axiologica, ya que no considera los aspectos éticos y sociales que
respaldan el uso de la maternidad subrogada, como la autonomia reproductiva,
el derecho a formar una familia y la libertad para elegir el tipo de asistencia

reproductiva mas adecuado.

Ademas, al no regular la maternidad subrogada, el marco legal actual no
protege de manera adecuada a las partes involucradas (la madre gestante, los
padres biologicos y el nifio), lo que podria dar lugar a situaciones de
explotacion o confusion legal, especialmente si se lleva a cabo de forma no

ética o clandestina.

Una vez claro que nos encontramos ante una laguna juridica es necesario

entender que ante una ausencia de normativa en la materia y para llegar a una
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resolucién justa y equitativa en el caso, los juzgadores pueden recurrir a los

meétodos de integracion normativa para resolver un conflicto.

El tratadista Jorge Hubner Gallo define la integracién juridica como el proceso
mediante el cual se subsanan, a través de una decision jurisdiccional, las
omisiones que pueda haber en la legislacion (2018, pp. 245). De manera
similar, Daniel Moscol explica que la integracion juridica es el proceso mediante
el cual, frente a la ausencia o insuficiencia de una norma aplicable a un caso
especifico, se incorpora una solucién al ordenamiento juridico con el propdésito
de llenar dicho vacio (2020, pp. 247).

Frente a ello, los jueces vy tribunales tienen la posibilidad de utilizar diferentes
fuentes del derecho, como principios generales del derecho, precedentes
relevantes, analogias y otros mecanismos que contribuyan con la solucion del
caso. Ello pues, segun el articulo VIII del Titulo Preliminar del Cédigo Civil en
conjunto con el articulo 139, inciso 8, de la Constitucion peruana, se desprende
gue los jueces no pueden dejar de administrar justicia por defecto o deficiencia

de la ley. En caso fuese asi, deben aplicar los principios generales del derecho.

El recurso de los juzgadores de recurrir a los métodos de integracion juridica
les permite afrontar situaciones no previstas en la legislacion vigente,
asegurando tanto la continuidad del ordenamiento juridico como el acceso a
una justicia efectiva, que no dependa exclusivamente de la existencia de

normas especificas.

Es importante destacar que la integracion juridica no implica una creacion de
normas legislativas, sino mas bien una interpretacién y aplicacion creativa de
las fuentes del derecho para resolver lagunas normativas. Este proceso busca,
en ultima instancia, llenar el vacio normativo de manera que se garantice la
coherencia con los principios fundamentales del ordenamiento juridico y se

logre una resolucién equitativa para las partes involucradas.

Es asi que en el caso materia de analisis, ante la duda del asentimiento de la
madre biologica y la ausencia de normativa referido a la maternidad subrogada,

se utilizé el principio del Interés Superior del nifio para tutelar los
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derechos de la menor de edad nacida por una técnica de reproduccion
asistida, el cual coloca el bienestar del menor como la maxima prioridad en
todas las decisiones que puedan influir en sus derechos, motivo por el cual, los
juzgadores al momento de brindar su fallo velan por su proteccion, cuidado y
bienestar de forma adecuada.

En esa misma linea, el Tribunal Constitucional en la Sentencia 4058-2012-
PA/TC (fundamento 25) ha establecido como jurisprudencia que este principio
es crucial en el manejo de asuntos relacionados con nifios, niflas y
adolescentes, ya que implica que los juzgadores tienen que actuar de forma
protectora, adaptando y flexibilizando las normas de forma favorable para
resolver las disputas, dado que se trata de menores que requieren atencién

especial y cuyos intereses deben ser prioritarios frente al Estado.

Valdés Diaz explica que el principio del interés superior del nifio tiene tres
dimensiones clave (2014 : pp. 480). Primero, establece que este interés debe
ser prioritario al evaluar diferentes intereses en decisiones que afecten a los
menores. Segundo, si una norma admite multiples interpretaciones, se debe
optar por aquella que mejor proteja el interés del nifio. Por dltimo, al tomar
decisiones que impacten a los menores, es fundamental considerar las posibles
repercusiones y garantizar que se evalle y documente como se ha respetado

Su interés superior.

Asimismo, en el articulo 3 de la Convencion sobre los derechos del nifio y en el
articulo 1X del Titulo Preliminar del Codigo de los Nifios y Adolescentes del
ordenamiento peruano, se enfatiza la importancia de que tanto las autoridades
publicas como privadas prioricen siempre el bienestar de los menores de edad

en todas sus acciones. (Sokolich, 2013, pp 153).

Del mismo modo, Sokolich sefiala que las sentencias judiciales deben de
centrarse en asegurar el adecuado desarrollo de los derechos fundamentales
de los menores de edad, dado que como consecuencia de la falta de madurez,
no se encuentran en la capacidad de tomar decisiones por si solos, por lo que
corresponde una valoracion general por parte del juez de las circunstancias
relevantes (2013, pp. 122).
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En ese sentido, aquel principio resulta fundamental, ya que de no respetarse
los menores de edad pueden ser tratados como objetos, lo cual devendria en

contraposicion a la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

Por otro lado, en la presente situacion objeto de estudio, se evidencia una
colision de derechos, lo que implica un conflicto en la esfera de los derechos
involucrados. Esto se centra en el Interés Superior de la menor de edad, que
conlleva el derecho a disfrutar de una estructura familiar, en contraposicién al

derecho que poseen sus progenitores biolégicos para ejercer la patria potestad.

Esta circunstancia ha sido analizada por el Tribunal Constitucional, por lo que
es importante mencionar el expediente 02079-2009-PHC/TC. Este expediente
trata el concepto de Interés Superior del Nifio y del Adolescente, subrayando la
relevancia del fundamento 13, que establece que, en situaciones donde haya
un conflicto entre el interés de un adulto y el del menor, el interés del menor

debe tener prioridad (Tribunal Constitucional 2010).

Este interés del menor de edad se ve reflejado en el disfrute de la estructura
familiar que fue creada desde que nacid, esto es de tener como padre a
Giovanni y como madre a Dina, pues con ellos ha vivido desde que tiene dias

de nacida.

Es asi entonces, que se evidencia que ante una ausencia normativa se debe
aplicar los principios generales del derecho y al tratarse de un asunto familiar
corresponde aplicar el principio del Interés Superior del Nifio. En caso de
conflicto entre derechos, deben prevalecer los derechos del menor. Por tanto,
en el presente caso una alternativa para tutelar los derechos del menor de
edad fue la aplicacion de este principio en aras de buscar su bienestar en todo

sentido.

No obstante, también habria sido oportuno que la Corte Suprema aplicara el
principio procesal lura Novit Curiae. Este principio se fundamenta en la
maxima latina "Venite ad factum, iura novit curiae”, que establece que

corresponde a las partes presentar y demostrar los hechos del caso, mientras
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gue es deber del juez determinar y aplicar la norma juridica adecuada para

resolver la controversia. (Villamil, 2004, pp. 108).

En esa misma linea, Bohorquez sefiala que este principio ha sido yuxtapuesto
con la expresion “dame los hechos y yo te daré el derecho” (2013). De ello se
desprende que el juez no tiene la facultad de introducir, alterar o eliminar los
hechos en una controversia judicial; por el contrario, corresponde a las partes
presentar y exponer los hechos relevantes del caso ante el juez, ya que son

ellas las directamente involucradas en el conflicto.

En el ordenamiento peruano, este principio procesal encuentra su fundamento
en el articulo VIl del Titulo Preliminar del Cdodigo Civil en donde se sefiala que
los juzgadores deben emplear y aplicar la legislacién pertinente, pese a que no
haya sido sefalada en la demanda inicialmente. Asi como también en el
articulo VII del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Civil, en donde se
menciona que el juez debe emplear la normativa pertinente al caso, aunque no
haya sido solicitada por las partes o se haya solicitado de manera incorrecta.
Sin embargo, esta limitado por lo que las partes solicitan y no puede

fundamentar su fallo en hechos distintos de los que estas han argumentado.

Por consiguiente , el lura Novit Curia refiere que el juez es el Unico que tiene
conocimiento del derecho, por lo tanto, si existen vacios en la normativa o si
esta no es lo bastante explicita, es capaz de interpretar la normativa
correspondiente. (Prado, 2019, pp. 32). De lo expuesto, se desprende que los
juzgadores no se encuentran supeditados a los argumentos juridicos sefialados
por las partes, sino que tienen la facultad de aplicar la norma correspondiente
y, en caso hubiera una ausencia normativa, no deben dejar de resolver, ello en
vista de que, como consecuencia del cargo que ostentan, tienen la
responsabilidad de asegurar la administracion de justicia y proteger los

derechos de las personas implicadas en el conflicto legal.

En base a lo sefialado, en concordancia con el principio iura novit curiae,

teniendo en cuenta los limites de esta, los juzgadores supremos debieron
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abordar la maternidad subrogada derivada del caso, especialmente porque la
parte demandante empled un fundamento de derecho que no se condice con
los hechos, dicho de otra manera, de los hechos se advierte que nos
encontramos ante una maternidad subrogada y no ante un proceso de
adopcién por excepcion. Esto resulta aun mas relevante teniendo en cuenta
gue los juzgadores supremos ostentan con la funcion nomofilactica, el cual
segun Cavani significa una division de funciones, por un lado, los jueces de
primera y segunda instancia tienen la tarea de determinar los hechos en un
caso especifico. Por su parte, la Corte Suprema se dedica principalmente a
resolver los problemas de interpretacion y aplicacion del derecho basandose en

los hechos ya establecidos por los tribunales de apelacion (2018, pp. 159).

Lo anteriormente sefialado advierte que los juzgadores al hacer uso del lura
Novit Curiae se encuentran facultados para variar la calificacion juridica de los
hechos presentados o planteados por las partes en el proceso. Cabe resaltar
que esta modificacion no puede vulnerar el principio de congruencia ni el
derecho a la defensa. Es asi entonces, que al sefialar que en el presente caso
debio resolverse bajo la figura de maternidad subrogada aplicando este
principio, no se estaria modificando el objeto del caso, ya que se esta

respetando los hechos y pretensiones planteadas por las partes.

Por consiguiente, dado que en la sentencia de segunda instancia se indicé que
la casacionista (Isabel Castro), en pleno acuerdo con su conviviente, acepté
someterse a inseminacion artificial con una persona distinta a su pareja
(Giovanni Sansone), era apropiado que la Sala Suprema tratara el tema de la

maternidad subrogada segun se derivo del caso.
Del mismo modo, en el considerando OCTAVO de la casacién se acredita que

las partes procesales acordaron recurrir a un procedimiento de fecundacién

asistida con el propdsito de concebir a la menor de edad.
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Finalmente, en el considerando CUARTO de la casacion objeto de analisis se
advierte que Isabel Castro ha argumentado que se realizé una reproduccion
asistida razon por la cual argumenta que no es aplicable la figura de adopcién

entre personas que tienen el mismo material genético.

Respecto a ello, Etcheverry sefala que es preferible aceptar que hay
situaciones juridicas sin una respuesta legal definitiva y permitir que los jueces
usen su discrecién guiados por principios. De esta manera, pueden emitir fallos
gue consideren las circunstancias especificas en lugar de aplicar la ley de

manera estricta a casos no contemplados (2015).

Al respecto, la Sala Suprema posee la potestad de asegurar que los tribunales
inferiores realicen una adecuada interpretacion y aplicacion de la ley en sus
decisiones judiciales. En tal sentido, en el caso en concreto, se debio aplicar
correctamente el derecho, es decir, no nos referimos a aplicar una norma no
invocada, sino estrictamente a resolver conforme a derecho, especialmente
considerando que no se cumplen los requisitos necesarios para llevar a cabo

un proceso de adopcidn por excepcion.
En tal sentido, considero que la Sala Suprema indistintamente de decidir por el

Interés Superior del Nifio, de manera excepcional y en base a la finalidad del

recurso de casacion debid brindar una mayor tutela ante un caso no regulado,
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dicho de otra manera, desde las instancias de mérito se han ido resolviendo en
base a este principio en vez de aplicar correctamente el derecho y, por
consiguiente, abordar la maternidad subrogada mas aun cuando la Corte
Suprema no se encuentra impedida de conocer este tipo de situaciones ni
mucho menos limitada al dictado gramatical de una norma considerando que

hay otros hechos que no estan regulados.

Por tanto, la Sala Suprema no puede ser indiferente a una situacién que pese a
gue haya llegado a su conocimiento y sea una materia no regulada no aborde

la maternidad subrogada.

54 ¢En el marco legal peruano es viable que la Corte Suprema deba
abordar la maternidad subrogada? ¢Como deberia regularse en el

contexto actual?

Asi, una vez analizado la naturaleza del proceso que dio origen al conflicto,
esto es la maternidad subrogada, corresponde sefalar los motivos por los
cuales es importante que la legislacion peruana aborde este tema.

En primer lugar, en la actualidad, en el marco legal peruano no se tutela
adecuadamente este derecho estipulado en el articulo 7 de la LGS. En un
primer instante, ofrece a las personas la opcién de abordar el problema de
infertilidad a través de estas técnicas, pero establece la condicion de que la
madre gestante debe ser también la madre genética. Motivo por el cual, al
pretender ejercer dicho derecho se encuentran con restricciones e, incluso,
vulneraciones a sus derechos constitucionales como la autonomia

reproductiva, el libre desarrollo de personalidad, entre otros.

En segundo lugar, a través de la jurisprudencia se ha podido observar que en el
ordenamiento interno no hay un consenso respecto a la legalidad de la
maternidad subrogada, lo cual genera incertidumbre en cuanto a las decisiones

judiciales esperadas. Para ejemplificar ello, resulta vital sefialar dos sentencias
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de esta materia en donde se evidencian posturas contrarias que llegan a

afectar la seguridad juridica.

Por un lado, se encuentra la Casacion N° 5003-2007-Lima en donde en uno
de sus argumentos sefiala lo siguiente:
“La prueba del ADN vuelve evidente ‘la falsedad de la relacion matemno filial
siendo esta considerada ilegal, pues tal reconocimiento de matemidad le
concede a la demandada derechos de patria potestad, tenencia y demas
derechos inherentes a la sociedad paterno filial...” (Silvenino, 2010, pp. 21)
Del parrafo anterior, se desprende que la maternidad sera considerada ilegal al
no haber un vinculo genético con el menor de edad nacido mediante este
procedimiento reproductivo, y por tanto, la persona que emplea esta técnica y
no cumple con los requisitos especificados en el articulo 7 de la LGS no podra

ejercer las obligaciones y derechos inherentes a la maternidad.

Por otro lado, se encuentra el Exp.183515-2006-00113 del Juzgado Décimo

Quinto de Familia de Lima, en donde menciona lo siguiente:
“Cuando la matemidad genética y la gestante no coinciden, esto es una
situacion de hecho que no esta prohibida legalmente, pero tampoco esta
expresamente permitida y a tenor del articulo 2 inciso 24 de la Constitucion
Nacional que reqgula el principio de reserva en wvirtud del cual ‘Nadie esta
obligado a lo que la ley no manda ni privado de lo que ella no prohibe’ y por
ende se considera licita la conducta” (Silverino, 2012, pp. 217)

Del citado parrafo se infiere que este tribunal no identifica ninguna prohibicién

expresa que impida la implementacion de la maternidad subrogada

considerdndola como una practica legalmente valida y, por lo tanto, permitida.

Estas dos sentencias, como ya se sefiald, resultan ser contradictorias al
referirse a la licitud de la maternidad subrogada en el ordenamiento interno. En
el presente caso, la Corte Suprema, frente a un asunto de gran relevancia,
teniendo en cuenta la ausencia de coherencia en la jurisprudencia respecto a
este tema, pudo haber contribuido significativamente al desarrollo del derecho

mediante este recurso de casacion. Esta intervencién habria permitido
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establecer un precedente y una doctrina judicial respecto de dicha materia, con
el fin de ofrecer una solucion al caso de la maternidad subrogada, ambito en el

gue la normativa no esté claramente definida.

En el caso materia de analisis se advierte la realizacion de una maternidad
subrogada, en donde la demandante Dina Palomino, quien es la madre de
intencidn, ostenta problemas de infertilidad, pero su pareja Giovanni Sansone
no, motivo por el cual deciden recurrir a una inseminacién artificial utilizando el
ovulo y vientre de la demandada Isabel Castro, con el consentimiento de su
pareja Frank Palomino. Cabe resaltar que, ambas partes llegan a un acuerdo
en donde los demandantes realizaran pagos a favor de los demandados

convirtiendo este proceso en uno comercial.

La maternidad subrogada comercial va en contra del sistema legal peruano, ya
gue entregar un bebé a cambio de dinero constituye un objeto juridicamente
imposible, lo cual invalida cualquier contrato de subrogaciéon comercial. En ese
sentido, en el presente caso, la Corte Suprema debié también analizar la
validez del contrato, especialmente considerando que las partes alegaron que
existia un acuerdo en el que los demandantes realizaron pagos excesivos,
solicitados por los demandados. Esta situacion pone de manifiesto, una vez
mas, la falta de interés por profundizar en el andlisis sustantivo del asunto, ya
gue, tratdndose de una practica actualmente controvertida, lo minimo que se

habria esperado es que el tema fuera abordado de manera adecuada.

En esa misma linea, segun el articulo 1351° del Codigo Civil establece que:
“El contrato es el acuerdo de dos o mas partes para crear, regular, modificar o
extinguir una relacion juridica patrimonial”; por consiguiente al referirnos sobre
la maternidad subrogada altruista no cabe hablar de contrato, pues segun
Fernando Vidal un contrato es una clase de convencién, pero no todas las
convenciones pueden clasificarse como contratos (1984, pp. 44). Mientras que
un contrato tiene un enfoque patrimonial, una convencién se refiere a un

acuerdo entre voluntades que aborda distintos tipos de intereses.
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Por consiguiente, si hablamos de un acuerdo legal relacionado con la
maternidad subrogada comercial, estamos hablando de un contrato, que
implica una relacion formal con condiciones especificas y generalmente a
cambio de un pago. Por otro lado, cuando nos referimos a la maternidad
subrogada altruista, usamos el término convenio, ya que es un acuerdo entre

las partes basado en el apoyo mutuo y sin fines de lucro.

Ahora bien, la Corte Suprema pudo haber abordado el caracter altruista que
debe primar en la maternidad subrogada, para asi reforzar la posicion que tomo
en el Exp.183515-2006-00113 del Décimo Quinto Juzgado de Familia de Lima,
donde la magistrada resaltdé el componente altruista y afectuoso del acto,
mediante el cual la abuela gestd a su nieta en apoyo a su hija, quien, debido a
un diagnéstico de insuficiencia renal e hipertension arterial, no podia enfrentar
un embarazo. Como consecuencia, la Corte aplico el principio de interés
superior del nifio, decidiendo que la menor continuara en el entorno familiar con

sus padres, los demandantes.

Asimismo, a través del articulo 6° del Cédigo Civil, se sugiere la posibilidad
juridica de aceptar, al menos, la practica de la maternidad subrogada altruista,
al establecer que incluso los actos que impliquen la disposicién del propio
cuerpo y que causen una disminucion permanente de la integridad fisica son

validos si se realizan por razones humanitarias.

Como se ha observado, existen nociones que nos lleva a poder regular al
menos la maternidad subrogada en el ambito altruista, por lo que se procedera
a analizar este enfoque. En primer lugar, no es contrario al orden publico, pues
no se atenta contra la dignidad de los intervinientes. Teniendo en cuenta de que
no hay un concepto univoco de la dignidad humana y que hay un concepto
kantiano presente en nuestra jurisprudencia corresponde seguir dicha nocién
referida en el Exp. N.° 10087-2005-PA/TC, la cual sefala que la dignidad

humana es un principio fundamental y un valor constitucional que protege a la
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persona de ser considerada como un simple objeto bajo el control del Estado o

de ser tratada de manera instrumental.

En tal sentido, Kant argumenta que las personas no deben ser tratadas
unicamente como medios para alcanzar un fin, sino como fines en si mismas.
Esto sugiere que, en el contexto de la maternidad subrogada, si una mujer
decide voluntariamente y con pleno conocimiento ser gestante subrogante, se
respeta su autonomia y dignidad. En tal caso, no se la esta considerando solo
como un medio para que otros tengan un hijo; ella también persigue sus
propios intereses y deseos al tomar esa decision, lo cual implica que su

dignidad no se ve necesariamente comprometida.

En esa misma linea, si bien la maternidad subrogada permite satisfacer el
legitimo deseo de los comitentes de ser padres, también se reconoce que el
nifo sera valorado no solo como un medio para cumplir ese anhelo personal,

sino como un ser autbnomo con su propio proyecto de vida.

En segundo lugar, es importante resaltar que el objeto del convenio es el
servicio que brinda la gestante, y no el nifio concebido a través de esta
practica. El convenio implica la prestacion de un servicio, especificamente la
gestacion, cuyo fin es dar vida a un ser que se integrara en una familia distinta

a la de la mujer que lo gesto, pero que lo ha deseado profundamente.

Es asi entonces que a la luz del articulo 1° de la Constitucion, que establece:
“La defensa de la persona humana y el respeto a su dignidad son el objetivo
supremo de la sociedad y del Estado”, la practica de la maternidad subrogada
no tiene por qué afectar necesariamente a la dignidad. Considero que una
adecuada regulacién permitiria asegurar el respeto de la autonomia de la mujer
gestante asi como el derecho del menor a nacer en una familia que le brinde el

apoyo y la atencion que requiere.
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En ese mismo sentido, Anibal Torres sefiala que si se trata de actos
escandalosos o inmorales en una sociedad determinada se estara en contra de
las buenas costumbres (2018, pp. 1279). Por consiguiente, resulta relevante
analizar si el acto de llevar un embarazo en nombre de otros se considera

moralmente inaceptable en el contexto del sistema juridico peruano.

Por un lado, Mantilla sefiala que el término de buenas costumbres es
impreciso; no obstante, al considerar la situacion de necesidad de quienes
solicitan la maternidad subrogada, o, en algunos casos, el altruismo de la mujer
gestante, considera que esta practica no va en contra de la moral social.(pp.
121).

Por otro lado, tenemos el expediente N.° 06374-2016-0-1801-JR-CI-05, el cual
aborda el caso de los sefiores Nieves y Ballesteros, quienes, debido a la
inmadurez de los oOvulos de la Sra. Ballesteros, no podian concebir. Tras
intentar ovodonacion, fecundacion in vitro y sufrir un aborto espontaneo,
optaron por la gestacién por sustitucién, que resulté en el nacimiento de
mellizos. Sin embargo, los nifios fueron registrados a nombre de la gestante y
el Sr. Nieves. Los padres de intencion, junto con la gestante y su esposo,
demandaron a RENIEC para que los menores llevaran sus apellidos, alegando
una violacion al derecho a la identidad. El 21 de febrero de 2017, el Quinto
Juzgado Constitucional dio la razon a los demandantes, y el 28 de junio de

2017, la Tercera Sala Civil confirmo la decision.

Asi, el caso presentado ilustra claramente una situacibn en la que la
maternidad subrogada puede considerarse éticamente justificada. Dicho de
otro modo, los juzgadores no encontraron que las buenas costumbres fueran
un impedimento para permitir el vientre de alquiler. Por lo tanto, se podria
sostener que, al tratarse de un estado de necesidad, la aceptacién de la
gestacion subrogada se justifica tanto desde una perspectiva legal como desde

un enfoque moral en determinadas circunstancias.
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En ese sentido, la forma de maternidad subrogada que mejor se ajusta al
ordenamiento legal interno es la modalidad altruista, ya que en este caso se
prioriza el bienestar de la otra persona sin perseguir beneficios economicos.
Esta postura cuenta con el respaldo de la jurisprudencia y la Constituciéon, que,
en el articulo 2.24.a), establece el Principio de Reserva, indicando que nadie
esta obligado a hacer lo que la ley no manda ni impedido de hacer lo que esta

no prohibe.

En el caso en concreto, si bien se desarrolla una maternidad subrogada
comercial, toda vez que ha habido una transaccion, no obstante, ello no quita
de lado que la Corte Suprema pueda haberse pronunciado respecto a la
maternidad subrogada y haber tomado una posicién a fin de que no exista
incertidumbre juridica en estos temas y se siga una linea coherente en la

jurisprudencia.

VI.  CONCLUSIONES Y/O RECOMENDACIONES

En base a lo analizado en el presente informe se desprenden las siguientes

conclusiones:

1. La Corte Suprema, al abstenerse de abordar la maternidad subrogada,
dej6 sin resolver un tema muy importante en la actualidad. La legislacion
peruana no regula explicitamente esta practica, lo que crea una laguna
juridica en la que la Corte podria haber establecido un precedente,
especialmente dado que el uso de técnicas de reproduccion asistida fue
central en el caso. A pesar de ello, la Corte opt6 por aplicar el principio
del interés superior del nifio, garantizando su bienestar y evitando
involucrarse en un tema no legislado. Si bien la decision se aline6 con la
proteccion de los derechos del menor, no aproveché la oportunidad para
clarificar la postura legal respecto a la maternidad subrogada. Esto deja
abierta la posibilidad de futuras dificultades para quienes enfrenten

situaciones similares.
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2.

La Corte Suprema no motivé adecuadamente su decision en el caso de
adopcién por excepcion, ya gue no respondid a las alegaciones de la
casacionista Isabel referido al uso de una técnica de reproduccion
asistida, asi como también se advierte que hubo una falta de conexion
entre los hechos y los requisitos legales para seguir un proceso de dicha
materia. Asimismo, a pesar de aplicar el principio del interés superior del
nifio, la Corte no aplicé la flexibilizacion procesal que el Il Pleno
Casatorio Civil establece para resolver de manera mas integral el caso,
lo que limité que en el caso la Corte se pronuncie sobre la paternidad de

la menor de edad dejando aspectos sin abordar.

En casos como el de la maternidad subrogada, donde no existe una
normativa clara, la Corte Suprema debe aplicar métodos de integracion
normativa, que consisten en llenar vacios legales mediante la
interpretacion creativa de principios y fuentes del derecho. Por
consiguiente, resulta crucial la aplicacion de principios como los del
Interés Superior del nifio, a fin de garantizar el derecho del menor de
edad, y el principio procesal lura Novit Curiae, pues otorga a los jueces

la facultad de aplicar correctamente el derecho.

En el contexto legal peruano, es necesario que la Corte Suprema aborde
la maternidad subrogada, dado que la legislacion actual no regula de
manera adecuada este tema, lo que genera incertidumbre juridica.
Asimismo, respecto a la legalidad de la maternidad subrogada se
advierten sentencias contradictorias lo que requiere una intervencion de
la Corte para establecer un precedente. La regulacion deberia centrarse
en la maternidad subrogada altruista, pues se ajusta mejor al marco
legal y a principios constitucionales, como el respeto a la dignidad

humana y la autonomia de la mujer gestante.
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VIl. PROPUESTA DE SOLUCION

Como consecuencia de que hasta la actualidad la maternidad subrogada no ha
sido resuelta ni tratada por la judicatura peruana pese a la ausencia de
normativa respecto al tema, surge la necesidad de establecer una solucién

legal cuando se presenten estos casos controversiales.

En primer lugar, los operadores juridicos para resolver casos complejos como
el que nos ocupa, deben de recurrir al articulo 400 del Cddigo Procesal Civil,
referente al Precedente Judicial, en tanto, ello permitirA establecer un criterio
rector que deberd de aplicarse para resolver casos similares de manera

uniforme.

Lo sefialado en el parrafo anterior encuentra su fundamento en que en la
actualidad solamente se cuenta con el articulo 7 de la LGS, la cual como se ha
advertido por medio de dos sentencias emitidas por el poder judicial, no existe
un consenso de como debe interpretarse la misma, lo que ha conllevado a
pronunciamientos distintos respecto a un mismo tema. Motivo por el cual se
propone la necesidad de establecer una sentencia vinculante que unifique
criterios dispares asegurando que todos los tribunales sigan una misma postura

al respecto.

Siguiendo esa misma linea, en concordancia con el principio de predictibilidad,
seria adecuado convocar un Pleno Casatorio que establezca directrices claras
gue orienten a los juzgadores a como resolver frente a casos que no cuentan
una normativa. Cabe destacar que, ello otorgara a los involucrados una tutela
de sus derechos constitucionales y seguridad juridica en casos complejos

como el presente.

Finalmente, como una solucion alterna se plantea una modificacion del articulo

7 de la Ley General de Salud:
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“La maternidad subrogada parcial y altruista se realizara utilizando el dvulo de
la mujer y el esperma del hombre para la fertilizacion in vitro y la creacién del
embrion, el cual luego sera implantado en el dtero de una mujer que

altruistamente acepte gestar al nuevo ser”.

Esta modificacion, como se ha evidenciado en el presente informe, evitara
conflictos judiciales derivados del incumplimiento de compromisos entre
comitentes y la mujer gestante, con el fin de resolver legalmente el problema;
asimismo, evitara que esta técnica de reproduccion asistida sea utilizada por
mafias como un servicio de subrogacion materna que pueda desvirtuar la
finalidad que se tuvo desde su creacion, esto es que las personas que ostentan
problemas de fertilidad puedan formar una familia bioldgica. Finalmente,
aunque modificar el articulo no evitard completamente futuros problemas, si

contribuira a reducir su frecuencia o a hacerlos mas faciles de manejar.
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA CIVIL PERMANENTE

SENTENCIA
CAS. N° 563-2011
LIMA
Lima, seis de diciembre de dos mil once.-
LA SALA CIVIL PERMANENTE DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE
LA REPUBLICA; vista la causa nimero quinientos sesenta y tres — dos mil
once, en audiencia publica de la fecha; de conformidad con el Dictamen Fiscal
Supremo y producida la votacion de acuerdo a ley, se emite la siguiente

sentencia:

1. MATERIA DEL RECURSO:

Se trata del recurso de casacion de fojas seiscientos sesenta y tres interpuesto
por la demandada Isabel Zenaida Castro Mufioz, contra la sentencia de vista
de fojas mil ochocientos noventa y dos, de fecha treinta de noviembre de dos
mil diez, que confirma la apelada de fecha quince de abril del afio dos mil diez,
qgue declara fundada la demanda de adopcién por excepcion incoada a fojas
noventa subsanada a fojas ciento seis; declara a la menor Vittoria Palomino
Castro, hija de don Giovanni Sansone y de dofia Dina Felicitas Palomino
Quicafio, nacida el veintiséis de diciembre de dos mil seis en el Distrito de San
Borja, en los seguidos por Dina Felicitas Palomino Quicafio y Giovanni
Sansone con Isabel Zenaida Castro Mufioz sobre adopcion de menor.

2. EUNDAMENTOS DEL RECURSO:

Esta Sala mediante resolucion de fecha seis de julio del afio dos mil once,
declaré procedente el recurso de casacion, por causal de infraccion normativa
sustantiva de los articulos 115 y 128 inciso b) del Codigo de los Nifios y
Adolescentes; 378 inciso 1) y 5) y 381 del Cdédigo Civil.

3. CONSIDERANDO:

PRIMERO.- Que, la adopcion es aquella institucion por la cual el adoptado
adquiere la calidad de hijo del adoptante y deja de pertenecer a su familia
consanguinea, siendo requisito que el adoptante goce de solvencia moral, que
la edad del adoptante sea por lo menos igual a la suma de la mayoridad y la

del hijo por adoptar, que concurra el asentimiento de su conyuge, que
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asientan los padres del adoptado si estuviese bajo su patria potestad o bajo su
curatela; y encontrdndonos ante un proceso de adopcion por excepcion se
requiere adicionalmente que el adoptante posea vinculo de parentesco hasta el
cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad con el nifio o
adolescente pasible de adopcion, conforme a lo establecido en el inciso “b” del
articulo 128 del Cdédigo de los Nifios y Adolescentes, sin que medie
declaracion de estado de abandono del nifio o del adolescente (como si ocurre
en los otros casos regulados en el mismo COdig0).----------=-==-===-mmmmmmmmmmmmmooee
SEGUNDO.- Que, la adopcién por excepcion es una institucion que lleva este
nombre por cuanto, dentro del sistema de adopciones que contiene el Codigo
del Nifio y el Adolescente, en el Libro Ill, Titulo I, Capitulo | se establece un
proceso administrativo de adopcion, donde previamente se declara el estado
de abandono (articulo 248 del Cdodigo del Nifio y el Adolescente); este proceso
se desarrolla para todos los nifios que no cuentan con parientes que se hagan
cargo de ellos o se impone como medida de proteccion para los Nifios (as) y
Adolescentes que cometan infraccion a la ley penal; sin embargo existen otros
ninos (as), y adolescentes que no obstante tenerlos por circunstancia
excepcionales, pueden ser adoptados por otras personas pero manteniendo un
enlace familiar, ante lo cual el proceso sera judicial. Institucion que se
encuentra plagada por la proteccion dada al nifio (a) o adolescente, pues con
ella se busca proteger su derecho a la identidad (articulo 6 del Cédigo del Nifio
y el Adolescente) y a vivir en una familia (articulo 8 del Cdodigo del Nifio y el

Adolescente).

TERCERO.- Que a fin de establecer si en el caso de autos, se ha incurrido en
la infraccion normativa, es necesario efectuar un analisis de lo acontecido en el
proceso: i) Por demanda de fojas noventa subsanada a fojas ciento seis, dofia
Dina Felicitas Palomino Quicafio y don Giovanni Sansone, interponen
demanda de adopcion civil por excepcion de la nifia Vittoria Palomino Castro,
nacida el veintiséis de diciembre de dos mil seis, arguyendo como
fundamentos de hecho de la demanda que la nifia cuya adopcioén solicitan, es

hija de don Paul Frank Palomino Cordero, quien a su vez es hijo de José
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Palomino Quicafio, hermano de la co demandante Dina Felicita Palomino
Quicafio, por lo que invocan el supuesto normativo a que se contrae el inciso
“b)” del articulo 128 del Codigo de los Nifios y Adolescentes. Agregan, que a la
nifia la tienen en su poder desde el dos de enero de dos mil siete, fecha en que
los padres biolégicos la entregaron provisionalmente. ii) los demandados
contestan la demanda a fojas ciento veintidés y ciento treinta y dos,
precisando que se allanan y reconocen la demanda en lo términos que alli
constan; iii) tramitado el proceso conforme a su naturaleza, el juez expidio
sentencia declarando fundada la demanda, sustentada en los siguientes
argumentos: a) con el acta de nacimiento de fojas veintiuno se encontraba
acreditado el nacimiento de la nifa Vittoria Palomino Castro, siendo su madre
biologica dona Isabel Zenaida Castro Munoz, figurando como padre biologico
don Paul Frank Palomino Cordero, habiendo sido reconocida por ambos
emplazados, motivo por el cual dicha partida es medio probatorio de la filiacion
conforme al articulo 387 del Cdédigo Civil; b) que, si bien es cierto, de los
resultados de la prueba de ADN de fojas mil treinta seis se desprende que el
demandado Paul Frank Palomino Cordero no es padre biolégico de la menor,
sino el propio demandante Giovanni Sansone, lo es también que el acta de
nacimiento de la menor que obra a fojas veintiuno, constituye documento
publico que mantiene su eficacia juridica al no haberse presentado en autos
sentencia judicial firme que declare su nulidad, en virtud de lo dispuesto por el
articulo 58 de la Ley Organica del Registro Nacional de Identificacién y Estado
Civil — Ley 26497, que establece que “las constancias de inscripcion emitidas
por el Registro Nacional de Identificacion y estado civil, seran consideradas
instrumentos publicos y probaran fehacientemente los hechos a que se
refieran, salvo que se declare judicialmente su nulidad de dicho documento”; c)
gue, mediante escritos de fojas doscientos veintiuno, doscientos cincuenta y
cuatro, doscientos setenta y uno y trescientos catorce la codemandada Isabel
Zenaida Castro Mufioz se desiste del proceso de adopcion, sin embargo éste
se tuvo por no presentado pues luego que fue requerida por el Juzgado a fin

gue precise el acto procesal materia de desistimiento, realizé subsanacion
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defectuosa, resolucién que no fue impugnada oportunamente; €) no obstante
ante la duda del asentimiento o no de la madre bioldgica, se tuvo en cuenta el
principio del Interés Superior del Nifio y el respeto de sus derechos, por tanto,
al encontrarse en oposicion el derecho de la madre de prestar su asentimiento
en un proceso de adopcion y el derecho de la nifia a tener una familia, y, por
ende, continuar siendo parte de la que conforma desde su nacimiento con los
demandantes, considerd que debia preferirse el derecho de esta ultima a tener
una familia, cuya salud fisica, solvencia moral de los pre adoptantes, estaba
acreditada; iv) la Sala Superior confirmé la sentencia que declar6 fundada la
demanda, mediante sentencia de fecha treinta de noviembre del afio dos mil
diez, sustentandola en los siguientes argumentos: a) que, los demandados
Paul Frank Palomino Cordero e Isabel Zenaida Castro Mufioz figuran formal y
legalmente como progenitores de la nifia Vittoria Palomino Castro y ellos
voluntariamente la entregaron a los pre-adoptantes a los dias de nacida,
renunciando y desentendiéndose de este modo y por completo de las
responsabilidades que como madre y padre tenian con su hija; b) ha quedado
demostrado con los informes sociales y psicologicos que la nifia se encuentra
plenamente identificada con el entorno familiar constituido por los pre -
adoptantes, al vivir con ellos desde los primeros dias de su existencia; ¢) que,
si bien mediante la prueba de ADN se ha establecido que el progenitor de la
nifa es el demandante Giovanni Sansone, confluyendo en su persona una
doble calidad como padre biol6gico y como pre -adoptante, no es menos cierto
gue por esta via o por accién posterior el reconocimiento de su situacion legal
de padre sera resuelta a su favor, por lo que no existe razén alguna para
mantener en la incertidumbre la existencia de dicha relacion paterno filial, vy,
por ende, impedir que la nifia goce de la filiacién paterna a que tiene derecho y
cuya naturaleza u origen no podra ser mencionada en documento alguno; d)
se sefiala que la madre bioldgica en total acuerdo con su conviviente, procre6
a la nifia, aceptando ser inseminada artificialmente por persona distinta a su
pareja por el vinculo que existia y con la intencidon de mejorar su situacion para

viajar a Italia con su familia, lo que dista de la I6gica de una maternidad
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responsable respecto del hijo que iba a engendrar, lo que revela en los
demandados su intencionalidad en la concepcion de un ser humano con fines
distintos a la maternidad o paternidad, razon por la cual el Colegiado se aparta
del prevision legal contenida en el articulo 378 inciso 5) del Cdédigo Civil
referente al asentimiento de los padres para la adopcion, privilegiandose el
derecho fundamental de la nifia a permanecer con la familia que le ha brindado
proteccion, atencion y carifio frente al derecho de la patria potestad de un
padre y una madre que desde su concepcion y posterior nacimiento actuaron
desvalorizando la condicidon humana de lanifia.------------=--=-=-==-=-m-mmmm e
CUARTO.- Que, la recurrente en su agravio denuncia: i) la_infraccion

normativa sustantiva del articulo 115 del Cddigo de los Nifios y Adolescentes?;

precisando que no procede la adopcion, ya que el padre biolégico de la menor,
Giovanni Sansone, sabe que solicité la reproduccion asistida en la Clinica
Miraflores, que la nifia Vittoria Palomino Castro es su hija biologica y legal, por
tanto no procede esta figura de la adopcién entre padres biologicos; ii) la

infraccidon normativa sustantiva del articulo 128 inciso b del Cdédigo de los

Nifios y Adolescentes?; sosteniendo que se afirma que la accionante, es tia del

padre demandado, y por ende, también pariente de la nifia a ser adoptada, sin
embargo la presunta tia demandante Dina Felicitas Palomino Quicafio, no
guarda ningun parentesco consanguineo o de afinidad con Vittoria Palomino
Castro, al no ser Paul Frank Palomino Cordero su verdadero padre, esto es, no

ser su padre biologico; por lo que, al no tener Dina Felicitas Palomino Quicafio,

! Articulo 115.- Concepto.-

La Adopcion es una medida de proteccion al nifio y al adolescente por la cual, bajo la
vigilancia del Estado, se establece de manera irrevocable la relacion paterno-filial entre
personas que no la tienen por naturaleza. En consecuencia, el adoptado adquiere la calidad de
hijo del adoptante y deja de pertenecer a su familia consanguinea.

% Articulo 128.- Excepciones.-

En via de excepcién, podran iniciar accion judicial de adopcién ante el Juez
especializado, inclusive sin que medie declaracion de estado de abandono del nifio o del
adolescente, los peticionarios siguientes:

(...) b) El que posea vinculo de parentesco hasta el cuarto grado de consanguinidad o
segundo de afinidad con el nifio o adolescente pasible de adopcién; y

(.)
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ningun parentesco con la menor, no puede darse la demanda de adopcién por

excepcion; iii) la infraccidbn normativa sustantiva del articulo 378 inciso 1) y 5)

del Cédigo Civil®; arguye que para que proceda la adopcién se requiere que los

adoptantes gocen de solvencia moral y que asientan los padres del adoptado
si estuviese bajo su patria potestad; sin embargo los pre- adoptantes no gozan
de solvencia moral para adoptar a su menor hija, pues a lo largo del proceso
han mentido no solo al juzgador sino a los recurrentes, a fin de engafnarlos y
quedarse con su hija. Hechos que no han sido tomados en cuenta al momento

de sentenciar; y iv) la_infraccidn normativa sustantiva del articulo 381 del

Cadigo Civil*; sustentan que si no fuera porque los recurrentes en las
audiencias de autos, manifestaron que Giovanni Sansone era el padre
biologico de la menor Vittoria Palomino Castro, nunca se hubiera sabido la
verdad, por tanto, siempre se han conducido con la verdad al contrario de los
demandantes quienes los engafaron y estafaron a los jueces a fin de tener un

derecho que no les corresponde.

QUINTO.- Que, al respecto se debe precisar previamente que, encontrandonos
ante un proceso en el que se encuentran involucrados derechos
fundamentales de una nifia, corresponde aplicar el derecho bajo estricta
sujecion del Interés Superior del Nifio y el Adolescente, consagrado en el
articulo 1X del Titulo Preliminar del Codigo de los Nifios y Adolescentes, segun
el cual “En toda medida concerniente al nifio y al adolescente que adopte el
Estado a través de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, del Ministerio
Plblico, los Gobiernos Regionales, Gobiernos Locales y sus demas
instituciones, asi como en la accion de la sociedad, se considerara el Principio

del Interés Superior del Nifio y del Adolescente y el respeto a sus derechos.”,

% Articulo 378.- Para la adopcion se requiere:
1.- Que el adoptante goce de solvencia moral.

(..

5.- Que asientan los padres del adoptado si estuviese bajo su patria potestad o bajo su
curatela.

..

* Articulo 381.- La adopcién no puede hacerse bajo modalidad alguna.
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principio que guarda relacion con la Constitucion Politica del Perd que
asumiendo el principio protector del nifio y del adolescente ha sefialado en su
articulo 4 que la comunidad y el estado protegen especialmente al nifio y al
adolescente; asimismo se encuentra consagrado en la Declaracion de los
Derechos del Nifio y en la Convencion sobre los Derechos de las que somos
Estado parte; y cuenta con legislacién supranacional que regula los derechos
del niflo en el mismo sentido otorgandole un tratamiento especial, las que
también constituyen fuente de regulacion en el tratamiento de proteccion a los
nifos y adolescentes; tales como la Declaracion Universal de Derechos
Humanos que en su articulo 25 reconoce el principio de proteccién especial al
sefialar que la infancia tiene derecho a cuidados especiales; asimismo la
Declaracion Americana sobre Derechos Humanos que ha reconocido en su
articulo 19 que todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que su
condicion de menor requieren por parte de su familia, la sociedad y el Estado.--
SEXTO.- Que, debe entenderse por Interés Superior del Nifio como la plena
satisfaccion de sus derechos, la proteccion integral y simultanea de su
desarrollo integral y la calidad o nivel de vida adecuado (articulo 27.1 de la
Convencién Internacional sobre los Derechos de los Nifios) el cual nos trae
como consecuencia que, en virtud del mismo, los derechos del nifio y la nifia
deban ser interpretados sistematicamente ya que en su conjunto aseguran la
debida proteccidén de los mismos; pues el mismo permite resolver “conflicto de
derechos” recurriendo a la ponderacién de los derechos en conflicto, luego de
haberse establecido la imposibilidad de satisfaccion conjunta; siendo los dos
parametros que enmarcaran el presente pronunciamiento.----------------------------
SETIMO.- Que, asimismo el Tribunal Constitucional mediante la sentencia
expedida en el expediente 02079-2009-PHC/TC, al interpretar los alcances del
principio del interés superior del nifio y del adolescente, asi como el
presupuesto de interpretacion constitucional; en su fundamento trece ha
interpretado: “( ) el deber especial de proteccion sobre los Derechos del Nifio
vincula no solo a las entidades estatales y publicas sino también a las

entidades privadas e inclusive a la comunidad toda, a fin de que en cualquier
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medida que adopten o acto que los comprometa velen por el interés superior
del nifio, el cual debe anteponerse a cualquier otro interés. Por tanto,
constituye un deber el velar por la vigencia de los derechos del nifio y la
preferencia de sus intereses, resultando que ante cualquier situacion en la que
colisione o se vea en riesgo el interés superior del nifio, indudablemente, éste
debe ser preferido antes que cualquier otro interés. Y es que la nifiez
constituye un grupo de personas de interés y de proteccion prioritaria del
Estado y de toda la comunidad, por lo que las politicas estatales le deben
dispensar una atencion preferente. En consecuencia, en la eventualidad de un
conflicto frente al presunto interés del adulto sobre el del nifio, prevalece el de
este ultimo; y es que parte de su esencia radica en la necesidad de defensa de
los derechos de quien no puede ejercerlos a plenitud por si mismo y de quien,
por la etapa de desarrollo en que se encuentra, no puede oponer resistencia o
responder ante un agravio a Sus derechos...” . -==-=-=m-=mmmm oo

OCTAVO.- Que, bajo estas premisas y atendiendo el Interés Superior del Nifio
y Adolescente se encuentra acreditado que: i) los demandantes y los
demandados, acordaron que Isabel Zenaida Castro Mufioz y Giovanni
Sansone se sometan a un proceso de fecundacién asistida a fin de procrear a
la menor Vittoria Palomino Castro, para que luego ésta sea entregada a los
demandantes, lo que se concret6; ii) la menor Vittoria Palomino Castro nacio el
veintiséis de diciembre de dos mil seis segun consta en el acta de nacimiento
de fojas veintiuno, donde los demandados Paul Frank Palomino Cordero e
Isabel Zenaida Castro Mufioz constan como padres y declarantes; iii) la menor
Vittoria Palomino Castro fue entregada por sus padres a los pre adoptantes
demandantes el cuatro de enero del afio dos mil siete, cuando contaba con
nueve dias de vida, segun consta en el acta de entrega de fojas veintidds, iv)
la menor se encuentra bajo el cuidado de los demandantes desde el cuatro de
enero de dos mil siete ininterrumpidamente; v) los demandados luego de haber
entregado a su menor hija, manifiestan su disconformidad con el proceso de
adopcion iniciado, por lo que no se cumpliria con el requisito estipulado por el

inciso 5) del articulo 378 del Cddigo Civil; vi) el demandante Giovanni
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Sansone, segun la prueba de ADN de fojas mil treinta y seis, es el padre
biolégico de la nifia Vittoria Palomino Castro; vii) al no ser padre de la menor,
el demandado don Paul Frank Palomino Cordero, no existiria vinculo de
parentesco consanguineo entre la nifla y la demandante Dina Felicitas
Palomino Quicafio; viii) los demandados no cuentan con informes del equipo
multidisciplinario que le sean favorables, por el contrario, tenemos que: a) el
informe social N° 016-2008-EM-SS-AT que en sus conclusiones sefala: “los
demandados integran un hogar convivencial, procrearon tres hijos, una hija
cursa la educacion primaria, un hijo la educacion inicial y la ultima hija es la
menor pre adoptada. Los Sres. Palomino Castro entregaron de propia voluntad
a los demandantes a fin de asumir su crianza, al parecer por no contar con los
recursos economicos suficientes”; b) el informe psicolégico N° 1567-2008-
MCF-PSI practicado a la demandada Isabel Zenaida Castro Mufioz que en sus
resultados — dltimo parrafo — sefiala: “se aprecia que la sefiora accedi6 a dar a
su hija en adopcion motivada en la situacion critica en que estaba atravesando,
reconoce que en determinados momentos siente remordimiento porque su hija
mayor se afecto por entregar a su bebe en adopcion. Asimismo se aprecia que
la relacion afectiva que le une a su menor hija no es sdlida, dado que no tiene
recuerdos compartidos con ella para que la afore; por eso cuando habla de
brindar a sus hijos lo mejor, solo se refiere a sus dos hijos mayores; y c) El
contenido del Informe Psicologico N° 1568-2008-MCF-EM-PSI practicado al
demandado Paul Frank Palomino Cordero que en sus resultados — en el dltimo
parrafo — sefala “se aprecia que el sefior se encuentra resignado a ceder a su
hija en adopcién, porgue considera que no tiene otra alternativa, se reconforta
al saber que la persona que la criara es su tia; vi) Los demandantes cuentan
con informes psicolégico y social favorables, los mismos que fueron realizados
con visitas inopinadas, segun consta a fojas mil veintinueve y quinientos

setenta cinco respectivamente. -

NOVENO.- Que, corresponde analizar las infracciones denunciadas, asi
tenemos que la primera y segunda causal denunciadas carecen de sustento,

dado que si bien es cierto, la adopcion entre padres e hijos no corresponde, en
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el caso de autos se debe considerar que si bien existe una prueba de ADN que
acredita que el demandante Giovanni Sansone es padre biol6gico de la menor,
es de tener en cuenta que la prueba legal de paternidad es el acta de
nacimiento, en la cual el demandado Paul Frank Palomino Cordero declara a la
menor como su hija, por lo que el acta de nacimiento constituye documento
publico que mantiene su eficacia juridica al no haberse presentado en autos
sentencia judicial firme que declare su nulidad; no correspondiendo a este
proceso de adopcidon determinar la paternidad de la menor. En consecuencia la
menor legalmente es hija Paul Frank Palomino Cordero y en consecuencia si
resulta ser sobrina de la demandante Dina Felicita Palomino Quicafio,
reiterdndose debiéndose precisar que nos es materia de pronunciamiento la

paternidad de la menor.

DECIMO.- Que, la tercera y cuarta causal denunciadas no pueden ser
amparadas, dado que, si bien es requisito que los padres del adoptado
asientan y la adopciébn no puede hacerse bajo modalidad alguna, se debe
resaltar que la sentencia de vista ha resuelto bajo estricta observancia del
Interés Superior del Nifio y del Adolescente (aludido en el cuarto y quinto
considerando de la presente), dado que nos encontramos ante un “conflicto de
derechos” de una parte el de los padres de la menor a ejercer su patria
potestad y de la otra, el derecho de la menor a tener una familia idénea que le
proporcione todo lo necesario para su desarrollo integral y a no alterar su

desarrollo integral; derechos que no pueden coexistir en el caso de autos, a la

luz de los hechos detallados en el octavo considerando, pues nos encontramos
ante padres que premeditadamente han acordado procrear un ser humano con
la finalidad de entregarlo a otras personas, para a cambio recibir beneficios,
que si bien los demandados niegan que hayan sido econémicos, de sus
propias declaraciones se advierte que su proceder tenia por finalidad mejorar
Su situacion y viajar a Italia con su familia, ademas de haber aceptado recibir
dinero mensualmente durante el tiempo de gestacion de la demandada y en
otros casos como una “ayuda econémica” quedando evidenciado que el actuar

de los demandados ha estado plagado en todo momento por un interés
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economico lo que dista totalmente de los sentimientos de padres que aluden

tener. -

UNDECIMO.- Que, aunado a lo antes precisado se debe considerar el
deplorable accionar de los demandados, pues luego de haber suscrito la
demandada de adopcién conjuntamente con los demandantes, precisando
“DEMANDADOS: Solo por razones formales deben ser considerados como
demandados los padres biologicos Paul Frank Palomino Cordero e Isabel

Zenaida Castro Mufoz...” adjuntando, entre otros documentos, el acta de
entrega provisional de menor con firma legalizada ante Notario (ver folios
veintidés) donde consta que los demandados entregan a la menor a los
demandantes precisandose “con el fin que a partir de la fecha la sefiora Dina
Felicitas Palomino Quicafio y su esposo Giovanni Sansone se constituyan en

los padres adoptivos de la menor Vittoria Palomino Castro”; y luego de haber

reiterado su consentimiento de dar en adopcibn a su menor hija, en la

audiencia Unica de fecha veintidés de agosto del afio dos mil siete (ver folios
ciento cuarenta y siete) la demandada Isabel Zenaida Castro Mufioz, mediante
escrito de fecha diecinueve de junio de dos mil ocho (ver folios doscientos
veintiuno) reiterado a fojas doscientos cincuenta y cuatro, trescientos cuarenta
y nueve y quinientos sesenta y dos respectivamente, precisa que hasta antes
de mostrar su desacuerdo con el presente proceso, tuvo en todo momento la
voluntad de dar a su hija Vittoria en adopcion al ser este el "acuerdo" asumido
con los accionantes; refiriendo: "(...) todos los actores en la accién de
adopcion habiamos efectuado hechos fraudulentos con el fin de obtener
provecho en perjuicio de mi menor hija..." (fojas doscientos cincuenta y cinco),
“me desisto de todos los actos procesales en los que en forma personal he
manifestado mi voluntad de dar en adopcion a mi menor hija Vittoria Palomino
Castro a favor de los esposos Giovanni Sanssone y Dina Felicitas Palomino
Quincano (...) en contubernio con ellos cometi una serie de actos ilegales,
sorprendiendo al Juzgado en agravio de mi menor hija” (fojas trescientos
cuarenta y nueve); " (...) he manifestado, manifiesto y reitero que la presente

accion de adopcion-caso de excepcion (...) es una accién fraudulenta,
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originada desde antes de la misma, en un contrato verbal e irregular y
manipulado por los demandantes (...) con el fin de procrear mediante
inseminacion asistida en mi vientre un hijo con el semen de don Giovanni
Sansone (...)" (fojas quinientos sesenta y dos). Aunado a ello se tiene de las
copias certificadas del proceso penal N° 42961-2009 que obra de fojas mil
setecientos cincuenta y dos a fojas mil ochocientos ochenta y ocho, se advierte
gue paralelamente al proceso que nos ocupa, el veintiocho de setiembre
del afio dos mil nueve, el Ministerio Publico formalizé6 denuncia penal contra
los demandados, por los delitos de Extorsion y Alteracion del Estado Civil de
un menor, habiéndose iniciado proceso penal mediante auto de apertura de
instruccion de fecha veintiuno de octubre del dos mil nueve (ver folios mil

setecientos noventa y tres), proceso en el que el hecho incriminado consiste en

que, los demandados habrian planeado desde un inicio ofrecer su “vientre en
alquiler” y practicarse una inseminacion artificial con el semen del esposo de la
denunciante Dina Felicitas Palomino Quicafio y a partir de ello habrian
extorsionado a los ahora demandantes con cuantiosas sumas de dinero a fin
de que la Demandada Isabel Zenaida no aborte el producto, extorsion que
incluso se habria prolongado después del nacimiento de la menor que
responde al nombre de Vittoria con la amenaza de frustrar la demanda de
adopcion que interpuso la parte agraviada (los demandantes) teniéndose que
los denunciados habria recibido un total de diecinueve mil ochocientos dolares
americanos; asimismo se advierte de dichas copias, que con fecha quince de
abril de dos mil diez se realizd la diligencia de confrontaciébn entre Isabel
Zenaida Castro Mufioz y Dina Felicitas Palomino Quicafio de la cual trasciende
que la segunda de las nombradas, entregé diversas sumas de dinero a la
primera, manifestando cada una diferentes montos y motivos respecto de
dichas entregas. Asi, mientras la preadoptante sefial6 que lo hizo por cuanto la
demandada la amenaz6 con abortar, esta Ultima indica que recibio el dinero
como ayuda economica. Igualmente, al ser preguntada Isabel Castro sobre los

motivos de la inseminacion, respondio: “debo manifestar que fueron por dos
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motivos, uno por el vinculo familiar que existia, asi también acepté con la
intencion de mejorar mi situacion y viajar a Italia con mi familia” .--------------
DUODECIMO.- Que, en suma, la materia de litis ha sido correctamente
resuelta no habiéndose infringido norma alguna, pues debe primar el Interés
Superior de la Nifia, quien se encuentra viviendo con los pre adoptantes desde
que contaba con nueve dias de nacida, habiéndose acreditado con los
informes psicoldgicos 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 biolégico de la menor, por lo que la carencia
moral de los demandantes que alega la recurrente, no es tal justificAandose el
accionar de los mismos por los imperiosos deseos de ser padres, conducta
gue no puede ser reprochada dada la conducta que han demostrado al interior
del proceso y fuera de éste con la menor; aunado a ello que la carencia moral
que alegan no ha sido advertida por el equipo multidisciplinario ni la Asistenta
Social del Poder Judicial, quienes a fojas mil veintinueve y quinientos setenta y
siete respectivamente han emitido informes favorables a la demandante; por lo
que dicho argumento también carece de sustento. Teniéndose ademas, que
los demandados han demostrado el poco valor que le dan a la vida y la
deplorable manipulacion que han intentado hacer con la vida de un ser
indefenso que merece toda la proteccion de sus progenitores y la Ley;
debiéndose resaltar ademas que ha quedado evidenciado el beneficio
econdémico de los demandados con la aceptacion de los mismos, pues en
ningbn momento han negado haber recibido dinero por parte de los
demandados, y si bien ha precisado que entregarian a la menor para luego
viajar a Italia con su familia y que recibieron dinero por ayuda econémica, ante
las circunstancias de los hechos dichas alegaciones carecen de coherencia y
sustento. Por otro lado, estando a que la menor se encuentra viviendo con los
demandantes desde que contaba con nueve dias de vida en un ambiente

adecuado recibiendo cuidados y amor por parte de éstos, debe primar que los
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identifica_como _sus padres y arrancarla de su seno familiar a su corta edad

resultaria gravemente perjudicial para su vida, ademas de la descalificacion de
los padres para ejercer su patria potestad sobre la misma, siendo ademas la
adopcion una medida de proteccion a la luz de los hechos detallados; por lo
gue en atencion al Interés Superior del Nifio y el Adolescente consagrado en el
articulo 1X del Titulo Preliminar del Cédigo de los Nifios y Adolescentes, la
Declaracion de los Derechos del Nifio y en la Convencion sobre los Derechos

de las que somos Estado parte; debe declararse infundado el recurso.------------

4.- DECISION:
Por tales consideraciones expuestas y estando a la facultad conferida por
articulo 397 del Cédigo Procesal Civil; declararon:
a) INFUNDADO el recurso de casacion de fojas mil novecientos noventa y
siete, interpuesto por Isabel Zenaida Castro Mufioz; en consecuencia NO
CASARON la sentencia de vista de fojas mil ochocientos noventa dos su fecha
treinta de noviembre del dos mil diez que declara fundada la demanda.
b) DISPUSIERON la publicacién de la presente resolucién en el Diario Oficial
“El Peruano”, bajo responsabilidad; en los seguidos por Dina Felicitas
Palomino Quicafio y Giovanni Sansone con Isabel Zenaida Castro Mufioz y
otro, sobre adopcion de menor; intervino como ponente, el Juez Supremo
sefior Ponce De Mier.-

SS.

DE VALDIVIA CANO

HUAMANI LLAMAS

PONCE DE MIER

VINATEA MEDINA

CASTANEDA SERRANO

mar/igp
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