Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente
Corte Suprema de Justicia de la Republica

CONSULTA
EXP. N° 7307 - 2014
AREQUIPA
Lima, veinte de enero
de dos mil quince.-
I. VISTOS:
[.1 Consulta
\ La sentencia de fecha catorce de abril de dos mil catorce, de fojas sesenta y

ocho, que resuelve elevar en consulta a esta Sala Suprema en razén de haber
inaplicado en el caso concreto el articulo 382 del Codigo Civil: en los seguidos

or dofia Ana Maria Villafuerte Recavarren y don Eduardo Néstor Cervantes

Pinto contra dofia Julissa Jests Villafuerte Recavarren, sobre Proceso de
Adopcién de Menor de edad.

1.2 Fundamentos de la resolucién elevada en consulta

La resolucion consultada fundamenta que conforme lo dispone el articulo 382 del
Cadigo Civil, salvo los conyuges no es posible la concurrencia de pluralidad de
adoptantes, salvo en el presente caso, lo que esta sustentado en el articulo 2
inciso 1 de la Constitucion Politica del Estado, que prevé que toda persona tiene
derecho a la vida, a su identidad, a su integridad moral, psiquica vy fisica yasu
libre desarrollo y bienestar personal; en tanto el articulo 4 de la Carta Magna
pr Ve que el Estado y la Comunidad protegen especialmente al nifio, al
é)lescente, a la madre y al anciano en situacién de abandono, también
-~ protegen la familia, y promueven el matrimonio, reconociendo a estos Ultimos
como institutos naturales y fundamentales de la sociedad, y en este mismo
sentido, el articulo IX del Titulo Preliminar del Codigo de los Nifios y
Adolescentes prevé que en toda medida concerniente al nifio y al adolescente
que adopten los jueces, se considerara el principio del interés superior del nifio y |
el adolescente, y el respeto de sus derechos; por lo que en este contexto,
reconociendo la Constitucion a la familia como instituto natural y fundamental en
al estructura de la sociedad, y como tal el derecho implicito de todos a acceder a
la integracion y formacién de su familia, tal derecho se sobrepone a la limitacion
establecida por el articulo 382 del Codigo Civil, por lo que al resultar dicha norma

incompatible con el precepto constitucional, resulta obligatorio preferir la norma
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constitucional antes que a la ley ordinaria, en aplicacion del principio de jerarquia

normativa que la Carta Fundamental prevé en el articulo 138 segundo parrafo,
concordante con lo dispuesto en su articulo 51.

Il. CONSIDERANDO

PRIMERO: Delimitacion del objeto de pronunciamiento

1.1,Como se tiene sefialado en la parte expositiva de esta resolucién, se trata de
na consulta por inaplicacion del articulo 382 del Codigo Civil via control difuso,
en un proceso de adopcion de menor, en el que los demandantes a mérito del
articulo 14 de la Ley Organica del Poder Judicial, a través del control difuso

constitucional, solicitan que se declare inaplicable el articulo 382 del Cédigo
Civil.

1.2 Los sustentos de la resolucion consultada para la inaplicacién normativa
residen, en que tal disposicién no viabiliza la pretension de los demandantes
porque establece la prohibicién de pluralidad de adoptantes a no ser que sean
conyuges, sin embargo ellos Unicamente conforman una unién de hecho, lo que

no es compatible con el derecho a la familia del menor.

1.3 Siendo objeto de consulta la inaplicacion via control difuso del citado articulo

éCédigo Civil conforme a los términos de la resolucién detallados en la parte

/‘ expositiva; en primer término se procedera a precisar las reglas para el ejercicio

del control de constitucionalidad de las normas legales, luego verificar si se han
presentando en el caso concreto los supuestos para la inaplicacion de la norma,

para finalmente resolver sobre la validez de Ia resolucién en consulta.

SEGUNDO: Sobre el control difuso

2.1 El ejercicio del control difuso constituye mas que una facultad un deber
constitucional de los jueces, conforme se desprende del principio de primacia de
la Constitucion y del deber prescrito en el segundo parrafo del articulo 138 de la
Constitucion Politica del Pert del afio 1993, de preferir la norma constitucional:
“En todo proceso, de existir incompatibilidad entre una norma constitucional y

una norma legal, los jueces prefieren la primera”: estamos ante un principio en el

o
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sentido de norma dirigida a los organos de aplicacion, que indica como deben

proceder los magistrados en los casos de incompatibilidad constitucional de una
norma legal prefiriendo la norma constitucional.

\ La norma constitucional citada guarda perfecta armonia con lo previsto en el
. articulo 51 de la Constitucion que dispone: “La Constitucién prevalece sobre toda

norma legal; la ley, sobre las normas de inferior Jjerarquia, y asi sucesivamente’.

2.2 En este contexto del ordenamiento juridico, la aplicacion del control difuso es
% X/Cepcional" -se aplica en los casos de conflicto de normas y para efectos de
preservar la primacia de las normas constitucionales-; debido que en principio se
presume la validez constitucional de las leyes, ademas que éstas son
obligatorias durante su vigencia conforme lo ordena el articulo 109 de Ia
Constitucion “La ley es obligatoria desde el dia siquiente de su publicacion
(...)""; en tanto hayan sido promulgadas conforme al procedimiento previsto en
la Constitucion, las leyes gozan de legitimidad®;, por lo que se debe suponer a
priori que la norma no viene viciada de ilegitimidad, en ese orden quien enjuicie
la norma debe cumplir con la exigencia de demostrar objetivamente dicha
inconstitucionalidad®; procediendo el control judicial de constitucionalidad de las
leyes como ultima via, cuando la inconstitucionalidad resulta manifiesta y no sea

factible encontrar alguna interpretacion acorde a la Constitucion®.

4 En nuestro sistema juridico sélo cuando no es posible obtener de la norma
legal una interpretacion conforme a la Constitucion es que procede realizar el
= control difuso; por el contrario el uso indiscriminado de este control acarrearia
inseguridad juridica en relacion a la aplicacién de las normas, vulnerando el
orden de nuestro sistema normativo®.

" Articulo 109 de Ia Constitucién Politica del Pert: La ley es obligatoria desde el dia siguiente
de su publicacion en el diario oficial, salvo disposicién contraria de la misma ley que posterga su
vigencia en todo o en parte.
2 El articulo 108 de la Constitucion establece el procedimiento de aprobacién y promulgacién de
una ley.
® CANOSA USERA, Ral, Interpretacion y Férmula Politica, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1988.
4 MESIA, Carlos, Exégesis del Cadigo Procesal Constitucional, Gaceta Juridica, Primera Edicion,
Lima, afio 2004, pagina 77.

El control difuso tiene como antecedente la “judicial review” de la Corte Suprema Federal de los
Estados Unidos en el caso Marbury vs Madison, actuando como Juez Supremo y Presidente de Ia
Sala John Marshall en la accién de “Writ of Mandemus”, estableciendo la supremacia de la

(%)
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2.4 Ahora bien, sobre los supuestos para ejercitar el control difuso, la Ley

Organica del Poder Judicial en el primer parrafo del articulo 14 regula: “cuando
los Magisirados al momento dé fallér el fondo de /a‘ cueétién de su competencia,
en cualquier clase de proceso o especialidad, encuentren que hay
incompatibilidad en su interpretacion, de una disposicién constitucional y una con
_ rango de ley, resuelven con arreglo a la primera”; significando que el control
difuso se ejerce al momento de resolver sobre el fondo del asunto —sea que se
emita un auto o una sentencia-, y, cuando se presente incompatibilidad en la
i {arpretacién de una disposicion constitucional con una de rango legal —para lo
cual se requiere haber agotado la interpretacion de las disposiciones-,

prevaleciendo la norma constitucional en caso de conflicto.

Cabe anotar que la norma no tiene sefialado que el control difuso sea una
actuacion exclusiva a realizarse en sentencia cuando el Juez resuelve la
pretension, sino en forma textual refiere que se realiza “al momento de fallar el
fondo de la cuestion de su competencia”; el articulo VI del Titulo Preliminar del
Cadigo Procesal Constitucional sefiala en relacion al control difuso, que el Juez
debe preferir la norma constitucional “siempre que ello sea relevante para
resolver el fondo de la controversia y no sea posible obtener una interpretacion
conforme a la Constitucién’, estableciendo como parametro del control, la
sijbremacia de la norma constitucional; por lo que las expresiones referidas al
fondo de la cuestién y al fondo de la controversia, deben entenderse en sentido
amplio; ello en concordancia a la norma constitucional segundo parrafo del
articulo 138, que tiene establecido que la preferencia de la norma constitucional
sobre la legal se realiza “En todo proceso” cuando se presente la

incompatibilidad entre una norma constitucional y una norma legal®.

Constitucion y que una ley contraria a ella era nula e ineficaz; sin embargo dicha Corte también
tiene establecido que la validez constitucional es la ultima cuestion que realizara sobre una ley,
debido que en principio no se busca una confrontacion de la ley con la Constitucidn, debiendo
agotarse todos los recursos para encontrar su constitucionalidad, y solo cuando sea inevitable se
admite la revision judicial de la ley.

® El Tribunal Constitucional tiene sefialado en la STC N° 142-2001-AA/TC de fecha 21 de
setiembre del 2011, Caso Maria Julia, en el fundamento 24 en relacién al ejercicio del control
difuso por la justicia arbitral, que el articulo 138 de la Constitucion Politica no puede ser objeto de
una interpretacion constitucional restrictiva y literal, debe ser interpretado en sentido amplio.
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2.5 Sobre el control difuso el Tribunal Constitucional ha sefalado que es

ciertamente un acto complejo, que requiere para su validez la verificacion de
algunos presupuestos; esto es, que se trate de la aplicacién de una norma
considerada inconstitucional, que la norma a inaplicarse tenga una relacion
directa, principal e indisoluble con la resolucién del caso, esto es, que sea
relevante en la resolucion de la controversia, ademas que dicha norma resulte

evidentemente incompatible con la Constitucién, aun luego de haberse acudido
interpretarla de conformidad con ésta’.

2/6 Emvigual sentido la Segunda Disposicioén Final de la Nueva Ley Organica del
Tribunal Constitucional, Ley N° 28301, establece puntualmente: “Los Jueces y
Tribunales sélo inaplican las disposiciones que estimen incompatibles con la
Constitucién cuando por via interpretativa no sea posible la adecuacién de tales
normas al ordenamiento constitucional”.

2.7 De lo expuesto se concluye, que los jueces en los procesos judiciales a su
cargo deben preservar la primacia de la norma constitucional en todo caso;

asimismo, deben considerar la presuncién de validez constitucional de las
normas legales; empero si al momento de resolver |a cuestion encuentren alguna
norma que no admita interpretacion conforme a la constitucion, procederan a

fealizar el control difuso; sin embargo, se debe tener sumo cuidado pues se trata

/ a) A partir de la presuncién de constitucionalidad de las normas legales, respetar

el orden y seguridad juridica, teniendo presente que cuando se enjuicie la
inconstitucionalidad de una norma esta circunstancia debe probarse.

b) Efectuarlo en el acto procesal por el cual se resuelve el asunto, esto es en la
sentencia 6 el auto, empero se recomienda en ambos casos, que se trate del

pronunciamiento sobre el fondo o tema principal del asunto que se resuelve.

de un proceso gravoso y complejo, recomendando las siguientes pautas:

4 Fundamentos 14 al 16 de la Sentencia del Tribunal Constitucional N° 06730-2006-AA de fecha 11
de junio del 2008.
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c) Requiere previamente un examen del caso donde se determine sin lugar a
Qudas la norma legal aplicable, esto es la norma relevante e indisoluble para la

resolucién del caso.

d) Ubicada la norma legal, debe procederse con la labor interpretativa en forma
exhaustiva agotando la blUsqueda de una interpretacion compatible con las
normas constitucionales y derechos fundamentales.

e) Finalmente, sélo cuando no es posible salvar la constitucionalidad de la

norma, procede declarar la inaplicacién para el caso concreto.

TERCERO: Presuncién de constitucionalidad del articulo 382 del Cédigo

Civil

3.1 Como se tiene sefialado en el considerando anterior, se debe partir de la
presuncion de constitucionalidad de la norma contenida en el articulo 382 del
Cadigo Civil.

3.2 La disposicion legal de inicio no viene viciada de inconstitucionalidad,
tratandose de un articulo legislativo que integra el cuerpo normativo del Cédigo
/(/Iﬁnpromulgado conforme al procedimiento constitucional previsto en los
L;a?r’ticulos 188 y 210 de la Constitucion Politica de 1979, mediante Decreto
/\ Legislativo N° 295, de fecha veinticuatro de julio del afio mil novecientos ochenta
y cuatro®, el codigo citado y sus normas se encuentran en vigencia y son de

caracter obligatorio conforme al articulo 109 de la Constitucidn Politica del Pert

de 1993; habiendo cumplido para la dacién de la norma con el procedimiento
constitucional, manteniendo el cédigo y sus normas la presuncion de validez

constitucional en cuanto a la produccion legislativa.

CUARTO: Acto procesal en que se ha realizado el control difuso

® Mediante Decreto Supremo N° 95 de 1 de marzo de 1965 se establecio la Comision de reforma
del Cédigo Civil, y por Ley N° 23403 se cred la Comision Revisora del Proyecto de Cédigo Civil,
facultando al Poder Ejecutivo para que, dentro del periodo constitucional y mediante Decreto

Legislativo, promulgue el nuevo Cadigo Civil, lo que se concretd por Decreto Legislativo N° 295 del
24 de julio del afio 1984.
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4.1 La revisién judicial de la constitucionalidad de las normas ha sido efectuado

en primera instancia en la sentencia que resuelve declarar “fundada la demanda
interpuesta y declara al menor Fernando José Villafuerte Recabarren como hijo
de los demandantes Ana Maria Villafuerte Recavarren y Eduardo Néstor
Cervantes Pinto”; sentencia que aparece notificada con fecha trece de mayo del
dos mil catorce a las partes procesales, y elevada en consulta mediante oficio de
echa treinta de mayo del dos mil catorce, recepcionada por la Sala de Derecho

Co stltumonal y Social Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica.

4.2 La inaplicacion de la norma referida a la exigencia legal que en caso se trate
de una adopcidn con concurrencia de pluralidad de adoptantes, estos deben
estar casados, teniéndose en consideracion que en este caso se debe otorgar

prioridad y prevalencia al derecho que tiene el menor a acceder a la integracién y
formacion de su familia.

4.4 Concluyendo en esta primera parte en la procedencia del control difuso
realizado en la resolucion de fecha catorce de abril de dos mil-catorce, al cumplir
con el supuesto de resolucién que resuelve el tema sobre la procedencia y
estlmac:lon de la demanda efectuada por dos adoptantes, que no tienen la

condicion de casados, sino que forman parte de una unién de hecho.

/;UINTO: Juicio de relevancia de la norma

5.1 Es objeto de control el articulo 382 del Cadigo Civil que prescribe:
Prohibicién de pluralidad de adoptantes

Articulo 382.- Nadie puede ser adoptado por més de una persona, a no ser por
los cényuges.

5.2 El dispositivo legal contiene la norma que establece que ninguna persona
puede ser adoptada por méas de una persona, salvo en el caso de los conyuges;
en este orden, el antes citado articulo se vincula en forma relevante e indisoluble
con este caso especifico de calificacién de la pretension de adopcion de menor

por dofia Ana Maria Villafuerte Recavarren y don Eduardo Néstor Cervantes
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Pinto, en tanto establece un requisito especifico para la procedencia de su

demanda que en caso sea planteada por una pluralidad de adoptantes (en este
caso dos), que éstos hayan contraido matrimonio.

SEXTO: Labor interpretativa de la norma inaplicada

6.1 Al haberse determinado que la norma legal denunciada es la vinculada para
la- solucion del caso, corresponde proceder con la labor interpretativa en

Pusgueda de una interpretacion compatible con las normas constitucionales.

6.2 El articulo 382 del Codigo Civil se ubica en el Libro 11l de Derecho de Familia
del Cadigo Civil, Seccion Tercera de Sociedad Paterno Filial, Titulo | de Filiaciéon
Matrimonial, Capitulo Il Adopcion; contiene una norma que regula la prohibicion

de pluralidad de adoptantes, con la Gnica excepcion que sean conyuges.

6.3 La doctrina distingue las normas que integran un sistema juridico®, y en el
caso del articulo citado contiene dos reglas juridicas: la primera de caracter
general y prohibitiva en el sentido que califica como no permitida la pluralidad de
adoptantes, y la segunda regla que contiene una excepcion a la primea regla, en
el sentido de permitir la pluralidad de adoptantes, cuando estos son conyuges;

Supuestos normativos que contiene una descripcion simplificada y abstracta.

6.4 En dicho contexto, el establecimiento de “La finalidad prohibitiva de las
adopciones simultaneas por quienes no son cényuges es evitar los conflictos de
influencias que implicarian para el adoptado, ademas, conflictos de patria
potestad”’®; significando que el legislador optando por la consolidacion del
estado de familia, otorgando condiciones de mayor estabilidad, guarda
coherencia con la proteccion prevista en el articulo 4 de la Constitucion Politica

del Estado, encontrando en abstracto compatibilidad de la medida legislativa con

° Sefiala Manuel Atienza sobre las diferentes normas: “‘Aqui partiremos de la idea de que los
sistemas juridicos estan formados no sélo por normas regulativas de mandato o que imponen
deberes, sino también por otros enunciados (de los que nos ocuparemos en capitulos sucesivos,
como las disposiciones permisivas, las definiciones y las reglas que confieren poderes) y de que
las normas regulativas de mandato pueden, a su vez, ser reglas o principios”. ATIENZA, Manuel/
RUIZ MANERO, Juan, Las Piezas del Derecho, Teoria de los Enunciados Juridicos [1996],
Editorial Ariel, Barcelona, 2004, Pagina 28.

" Varsi RospicLIosl, Enrique. Codigo Givil Comentado por los 100 Mejores Especialistas, Derecho
de Familia, Tomo II, Gaceta Juridica, pagina 686.
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la norma constitucional que reconoce a la familia y al matrimonio como instituto

natural y fundamental de la sociedad: “La comunidad y el Estado (.. ..). También
protegen a la familia y promueven el matrimonio. Reconocen a estos (ltimos
como institutos naturales y fundamentales de Ja sociedad”.

6.5 En el caso concreto y de acuerdo a los fundamentos de la sentencia, y los

sustentos de la pretension de adopcién de menor formulada por Ana Maria

lllafuerte Recavarren y Eduardo Néstor Cervantes Pinto, se dirige a obtener la
adopcién del menor F. J. C. V., quien es hijo biologico de la demandada dofia
Julissa Jesus Villafuerte Recavarren, quien es hermana de la demandante Ana

Maria Villafuerte Recavarren, desconociéndose el nombre del padre bioldgico del
menor, siendo que la madre bioldgica por razones de salud y no poder asistir ni
cuidar a dicho menor, fue entregado a los demandantes, quienes tienen la

particularidad de conformar una unién de hecho, por mas de diez afios en su

condicién de solteros y sin impedimento de contraer matrimonio, teniendo ambos

domicilio comun, habiendo prohijado a dicho menor desde su nacimiento, a

quien atienden en todas sus necesidades materiales y afectivas, conformando

una familia armoniosa, siendo todo ello de conocimiento de la madre biolégica
emanda quien aprueba tal situacion: agrega la sentencia consultada, que

gozan de buena salud, solvencia moral y econdmica, no tienen hijos, siendo la

/ demandante quien se dedica a las labores del hogar, atencion y cuidado del

s

menor, y el segundo es trabajador practico maritimo de ENAPU y ahora de la

empresa portuaria TISUR por mas de treinta Yy nueve afos, percibiendo

remuneracion. Por lo que en este caso se encuentran involucrados derechos e
intereses de un menor de edad, derecho fundamental a la identidad y derecho a
ser integrado juridicamente a una familia; produciendo la norma en este caso

7

particular, un conflicto con los derechos fundamentales anotados.

6.6 Por lo que, si bien en abstracto la norma contenida en el articulo 382 del
Cadigo Civil es constitucional, ello no descarta que la misma norma en este caso
especifico por las particularidades y circunstancias anotadas, presente

incompatibilidad con los derechos fundamentales reconocidos
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constitucionalmente''; ante dicha situacion de conflicto de la norma legal y para
_ R resolver la inaplicacién corresponde acudir al test de proporcionalidad como

estrategia argumentativa que sirve para solucionar conflictos de derechos,
siendo el objeto del indicado test: “el establecimiento de una relacion de
preferencia condicionada por las circunstancias de un caso en particular, la

\ misma due actuaria, al final de cuentas, como una premisa mayor que da
"\ resplesta al caso planteado™ para lo cual se precisara los derechos

olucrados, el examen de idoneidad, necesidad y proporcionalidad.

SETIMO: Derechos afectados

7.1 El caso particular, tal como se ha planteado en la demanda, se encuentra
vinculado a derechos e intereses de un menor de edad de edad, siendo de
aplicacion el principio del interés superior del nifio™, el cual ademas de encontrar
sustento en el articulo 4 de la Constitucion Politica del Estado que establece una
proteccién especial al mismo, también se encuentra reconocido como una guia
hermenéutica que orienta las decisiones judiciales en todos los casos en que se
encuentre de por medio los derechos e intereses de un menor de edad, asi el
e articulo IX del Titulo Preliminar del Cddigo de los Nifios y Adolescentes
?la‘b'leoe que en toda medida concerniente al nifio y al adolescente que adopte

el Estado a través de sus diversos poderes, como el Judicial y demas

' instituciones, asi como en la accién de la sociedad, “se consideraréa el Principio

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

articulo X del mismo codigo contempla que el Estado garantiza un sistema de

"' Como sefiala el Tribunal Constitucional en el fundamento 23.ii de la Sentencia N° 02132-2008-
PA/TC de fecha 9 de Mayo del 2011, el Juez puede realizar el control de constitucionalidad de una
ley que el Tribunal haya declarado su validez en abstracto, pero que “sin embargo él mismo
-advirtio que la aplicacion de la ley, en un caso dado y bajo circunstancias concretas, podria resultar
inconstitucional”; presentandose casos, como el de la norma materia de analisis que verificada en
abstracto es constitucional, sin embargo por las circunstancias anotadas del caso concreto, es
inconstitucional.

> GRANDEZ CASTRO, Pedro; “El Principio de Proporcionalidad en la Jurisprudencia del TC
Peruano”, Principio de Proporcionalidad en el Derecho Contemporaneo, 1 de Enero de 2010,
Paginas 337-336, vlex.com.pe/vid/proporcionalidad—jurisprudencia-tc—peruano—378203630.

'* Entendiendo como principio juridico a una clase de estandares diferente a las normas juridicas,
como sefiala Ronald Dworkin “/os principios desempefian un papel esencial en los argumentos que
fundamentan juicios referentes a determinados derechos y obligaciones juridicas”. DWORKIN,
Ronald, Los derechos en serio, Editorial Ariel, Barcelona, 1984, pagina 80.
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administracion de justicia especializada para los menores de edad, y que los

procesos sujetos a resolucion judicial en los que se encuentren involucrados
dichos menores, sean tratados como problemas humanos.

7.2 En el mismo sentido, los tratados e instrumentos internacionales sobre
derechos humanos, recogen la proteccion especial de los derechos e intereses
de log“menores, debiendo ser atendido este interés superior en toda medida y
degision que se adopte:

a) La Convencion sobre los Derechos del Nifio, en el articulo 3.1 establece la
obligacién de todas las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los
tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una
consideracion primordial a que se atendera el interés superior del nifio; en el
articulo 3.2 sefiala el compromiso de los Estados partes de asegurar al nifio la
proteccion y el cuidado que sean necesarios para su bienestar, y con ese fin,

tomaran todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas.

b) La Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio establece
en el Principio 2 que los nifios gozaran de especial proteccion, y dispondra de
oportunidades y servicios para desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y
socialmente en forma saludable y normal, y en condiciones de libertad y

dﬂnidad; que al adoptar leyes se deben tomar en cuenta, el interés superior del
Z menor.

c) La Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en su articulo 19
establece que: “todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que su

condicion de menor requiere por parte de su familia, de la sociedad y del
Estado”.

d) La Declaracion Universal de Derechos Humanos en el articulo 25.2, establece
el derecho a cuidados de asistencia especiales a favor de la maternidad y Ia
infancia, el derecho a igual proteccion social de todos los nifios, nacidos de
matrimonio o fuera de matrimonio.
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e) El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos establece en el articulo

24.1 el derecho de todo nifio sin discriminacion alguna por cualquier motivo, a las
medidas de proteccion que su condicién de menor requiere, tanto por parte de
su familia como de la sociedad y del Estado.

El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, en el

articulo 10.3 establece que se deben adoptar medidas especiales de proteccion
y asistencia a favor de todos los nifios y adolescentes, sin discriminacion alguna
por razon de filiacion o cualquier otra condicion.

g) Asi también el Tribunal Constitucional ha reconocido que los tratados sobre

derechos humanos tienen jerarquia constitucional, y en especifico la proteccién
del interés superior del nifio y adolescente tiehen contenido constitucional

implicito, y sustento en las normas internacionales vinculantes para el Estado

Peruano™, que el derecho a la familia y su proteccion es un derecho
() fundamental®.

7.3 El constituir e integrar una familia es un primer derecho que encuentra
resguardo en la Constitucion Politica del Pert en el articulo 4 de la Constitucion
Politica vigente, constituyendo la familia elemento natural y fundamental de la
sociedad gozando de especial proteccién social y estatal, que a decir de algunos

utores: “el primer deber constitucional que dimana del articulo 4 para los

) /7poderes publicos es el de proteger juridicamente a la familia constitucional’*®;

' Sentencia N° 02132-2008-PA/TC de fecha 10 de Mayo del 2011, fundamentos 5, 6, 7, 8. Sefiala:
“El principio constitucional de proteccion del interés superior del nifio, nifia y adolescente constituye
un contenido constitucional implicito del articulo 4° de la Norma Fundamental en cuanto establece
que “La comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al adolescente, (...)". Tal contenido
de fundamentalidad es reconocido a su vez por la “Convencién sobre los Derechos del Nifio” de.
1989, aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989 y
ratificada por el Estado Peruano mediante Resolucion Legislativa N.° 25278 del 3 de agosto de
1990, publicada en el diario oficial £/ Peruano el 4 de agosto de 1990. El texto de la mencionada
Convencidn se publicd en Separata Especial el 22 noviembre 1990 y mediante Ley N.° 25302,
publicada el 4 de enero de 1991, se declaré de preferente interés nacional la difusion de la
"Convencion sobre los Derechos del Nifio". En la STC N° 03744-2007-PHC/TC establecio la
atencion especial y prioritaria del interés superior del nifio y adolescente, el cual tiene contenido
constitucional.
'S STC N° 01905-2012-HC-/TC del 17 de octubre del 2012; STC N° 09332-2006-AA/TC del 30 de
noviembre del 2007, en los fundamentos cuarto Yy quinto de esta sentencia el tribunal sefiala la
_ %roteqcién constitucional de la familia en el articulo 4 y en los tratados internacionales.

PLACIDO VILCACHAGUA, Alex F:, “La familia en Ia Constitucién Peruana”, En, La Constitucion

Comentada, Andlisis articulo por articulo, obra colectiva escrita por 117 destacados juristas del
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también goza de proteccién en instrumentos internacionales, el articulo 17 de la

Convenciéon Americana de Dereoh_os Humanos establece la proteccion de la
familia como elemento natural y fundamental de la sociedad, debiendo ser
protegida por la sociedad y el Estado, y reconocen el derecho de las personas
humanas de fundar una familia; en igual forma lo tiene establecido el articulo
23.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el articulo 25 de la
Dgclaracion Universal de los Derechos Humanos que establece el derecho de
toda persona y a su familia al nivel adecuado de vida que le asegure el
bienestar; el articulo 10.1 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,

Sociales y Culturales establece la obligacion del Estado de brindar a la familia la

mas amplia proteccién y asistencia posible para su constitucion y mientras sea
responsable del cuidado y educacién de los hijos a su cargo. La Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre establece el derecho de toda

persona de constituir una familia elemento fundamental de la sociedad, y a
recibir proteccién para ella'.

7.4 En este contexto normativo, se extraen tres premisas: primera.- la proteccion
especial al interés superior del menor, que debe tenerse en consideracion al
momento de emitir la resolucion judicial, atendiendo al trato preferente, su

condicion de sujeto de especial proteccion, y la garantia de sus derechos como

e

vl

P;/r(l, Director Walter Gutiérrez, Tomo |, Editorial Gaceta Juridica, Primera Edicion, Diciembre
2005, Lima, Pagina 333-334.

' En relacion a los instrumentos internacionales, es pertinente sefialar que el Estado Peruano se
encuentra obligado a cumplir los tratados del cual es parte, ello conforme al “pacta sunt servanda”
y de acuerdo a los articulos 26 y 27.1 de la Convencion de Viena Sobre El Derecho de los
Tratados entre Estados y Organizaciones Internacionales; asimismo, conforme a la norma
constitucional del articulo 55, los tratados en vigor celebrados por el Perd forman parte de nuestro
derecho nacional; por otro lado respecto de la jerarquia constitucional de los tratados e
instrumentos internacionales sobre derechos humanos, ello se desprende de lo previsto en la
Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucién actual, en tanto las normas relativas a los
derechos y libertades que la constitucién reconoce se interpretan de conformidad con los tratados
internacionales; y ampliamente en la clausula de derechos implicitos del articulo 3 de la
Constitucion, establece que la enumeracion de los derechos establecidos en la Constitucién no
excluye los demas que ésta garantiza ni aquellos de naturaleza analoga que se fundan en la
dignidad del hombre; a mayor abundancia el articulo V del Titulo Preliminar del Codigo Procesal
Constitucional en vigencia desde diciembre del afio 2004, contempla que el contenido y alcances
de los derechos constitucionales se interpretan conforme a la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, los tratados sobre derechos humanos, asi como de las decisiones adoptadas
por los tribunales internacionales sobre derechos humanos constituidos segtin los tratados de los
que el Pert es parte. Asi también el Tribunal Constitucional ha reconocido que los tratados sobre
derechos humanos tienen jerarquia constitucional, que el derecho a la familia y su proteccion es un
derecho fundamental (STC N° 01905-2012-HC-/TC del 17 de octubre del 2012; STC N° 09332-
2006-AA/TC del 30 de noviembre del 2007, en los fundamentos cuarto y quinto).




Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente
Corte Suprema de Justicia de la Republica

CONSULTA
EXP. N° 7307 - 2014
AREQUIPA
el derecho a la identidad biologica; aptntese, que la proteccion especial del

menor forma parte de la doctrina de la doble proteccién o proteccion integral del
menor, que obliga a considerar los derechos de los que es titular como persona
humana y como menor de edad, con la comprobacién de tales derechos en las
circunstancias particulares del menor y de su realidad, orientado a que los

derechs y proteccion especial del menor sean efectivos; segunda.- la proteccion
es
.

o

cial a la familia, que integra el derecho a tener una familia, constituir

idicamente la familia bioldgica a la cual se pertenece; y tercera.- de las
normas que amparan los derechos fundamentales anotados, resulta que éste
caso especifico no es uno de infraccion a una norma legal, sino de trasgresion
de derechos y principios constitucionales, por lo que, de determinarse la

infraccion, se procedera a la inaplicacion de la norma legal por incompatibilidad
constitucional.

OCTAVO: Examen de idoneidad
8.1 Nuestro ordenamiento contempla dos modos de constituir una familia, por

vinculos naturales y por vinculos juridicos; que se orienta principalmente al
derecho de la persona (del hijo matrimonial, extramatrimonial y adoptado) de ser
integrado a su familia de manera permanente e irreversible, reafirmando su

/
/séntido de pertenencia, asi como atendiendo a la proteccion, beneficio,

desarrollo y bienestar familiar, protegiéndolo de la forma que sea mas
conveniente a su realidad e intereses.

8.2 En derecho de familia las relaciones reguladas en el ordenamiento juridico

vincula a las personas para la realizacion de fines e intereses que son dignos y
merecedores de tutela, definiendo la relacion juridica familiar “como toda relacion
/ que el ordenamiento juridico establece entre personas, imputando deberes o

atribuyendo derechos, interdependientes e reciprocos para la realizacién de

fines o intereses familiares’ ®.

8.3 Si bien la norma que restrigiendo al derecho de accién a una pretension de

adopcion cuando hay pluralidad de adoptantes, restringiendo a que estos sean

'® ZANNONI pagina 46.
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conyuges, tiene por finalidad la proteccion y consolidacion del estado de familia

del menor, dicha finalidad se vuelve irrealizable cuando evita que se pueda
adoptar al menor por la prohibicion establecida en la norma, de un menor que
necesita la maxima proteccion, ademas de la atencion psiquica y materiales de
quienes ya lo han prohijado; resultando lesiva a los derechos involucrados de
acyerdo a las circunstancias particulares del caso en que el menor a adoptar es

obrino de la demandante, quien lo ha prohijado junto con su pareja con quien

sostiene una unién de hecho libre de impedimento desde el nacimiento del nifo,
quien conoce a los adoptantes, conformando un hogar familiar; por lo que al
respecto debe tenerse en consideracion el respeto y defensa de los derechos e
intereses de un menor de edad, el derecho a la identidad y derecho a la familia;
no logrando con la aplicacion del articulo 382 del Codigo Civil en este caso,
conseguir el fin propuesto de protecciéon de un menor de la familia (siendo que la
unién de hecho esta plenamente reconocida por el articulo 326 del Cadigo Civil)

adoptante que lo acoge.

8.4 Concluyendo que el medio adoptado por el legislador en relacién a la
prohibicion establecida, por las peculiaridades del presente caso, no es idéneo
para el fin perseguido de proteccién de los derechos fundamentales del menor y
congblidacién de la familia; resultando inconstitucional la medida, tanto mas, que

es perjudicial a la proteccién especial del cual se es titular conforme al principio
del interés superior del nifio.
/ NOVENO: Examen de necesidad

9.1 La medida legislativa tampoco supera el examen de necesidad, en tanto el
menor afectado goza de proteccion especifica, tienen una identidad propia y
pertenencia sociocultural en relacion ahora a las personas que lo han prohijado,
que debe respetarse; por lo que la norma que contempla requisitos cerrados en
relacion a prohibicion establecida, confronta derechos fundamentales en el caso
particular, tanto mas, que de aplicarse la norma se imposibilitaria que sea
acogida a una familia, con la estabilidad que le otorga la institucion de la

adopcion que tiene el caracter de irrenunciable, resultando grave la intensidad

de la intervencion cuando la norma imposibilita en definitiva el derecho del menor
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a ser adoptado al encontrarse en la etapa de la vida mas vulnerable de un ser

humano, al ser un menor de edad; por lo que se requiere que el caso sea

resuelto conforme a sus singularidades en atencién de que se encuentra de por
Q medio la familia y los derechos e intereses de un menor de edad.

DECIMO Examen de proporcionalidad

10.1 La-pretension de autos se sustenta en que mediante la adopcién planteada

nor contara con un padre y madre, una familia, protegiendo los derechos e
[ ereses de los menores.

10.2 Por el contrario, la improcedencia de la demanda por la prohibicion
establecida por la norma, en este caso repercutira directamente en el menor
afectandole negativamente en su estabilidad familiar, en la identidad, asi como
en el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad: derechos gue gozan de

roteccion conforme a los instrumentos internacionales sobre derechos humanos

y el desarrollo interpretativo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
antes referidos.

10.3 No se justifica la limitacién a los derechos fundamentales del menor

inyelUcrado a la familia con la que menor se identifica, constituyendo una medida

no razonable la exigencia antes anotada, por las particularidades que se
.esgrimen en la demanda planteada, prevaleciendo la proteccion de los derechos
fundamentales conforme a un Estado Constitucional de Derecho.

Por lo que, requiriendo una solucién adecuada al caso, considerando el derecho
a la identidad bioldgica y a la familia, resulta razonable y proporcional asi como
los efectos positivos seran mayores.

10.4 Puntualizando finaimente, que estando por medio intereses y derechos

fundamentales de un menor de edad, se esta reafirmando el deber de los jueces

de tener presente tales derechos y su efectivizacion al decidir.

10.5 Concluyendo de los argumentos de esta resolucion, que se han presentado
los supuestos para el control difuso, debido que la norma prevista en el articulo

382 del Codigo Civil es lesiva de los derechos fundamentales involucrados por
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las circunstancias particulares del caso concreto, correspondiendo declarar la

inaplicacion via control difuso por incompatibilidad constitucional.

DECIMO PRIMERO: Aprobacién de la resolucion consultada

Conforme a lo desarrollado en esta resolucion y habiéndose determinado en
este asunto, la inconstitucionalidad de la norma legal inaplicada -articulo 382 del
Caodigo Civil, por la instancia de merito en la sentencia de fecha catorce de abril
de dos mil catorce, de fojas sesenta y ocho.

lll. DECISION:

Por estas consideraciones APROBARON la resolucion elevada en consulta,
sentencia de fecha catorce de abril de dos mil catorce, de fojas sesenta y ocho,
que resuelve elevar en consulta a esta Sala Suprema en razén de haber
inaplicado en el caso concreto el articulo 382 del Caodigo Civil, de conformidad a
lo previsto en el articulo 14 de la Ley Organica del Poder Judicial; en los
seguidos por dofia Ana Maria Villafuerte Recavarren y don Eduardo Néstor
Cervantes Pinto contra dofia Julissa Jesus Villafuerte Recavarren, sobre Proceso
de Adopcién de Menor de edad;: ORDENARON la publicacion del texto de la
presente resolucion en el diario oficial “El Peruano”, conforme a ley; y los
devolvieron. Juez Supremo Ponente: Rueda Fernandez.-

SS.

SIVINA HURTADO

ACEVEDO MENA

VINATEA MEDINA

RODRIGUEZ CHAVEZ

RUEDA FERNANDEZ




