CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA CIVIL PERMANENTE

CASACION N°2139 - 2017
LA LIBERTAD
Adopcion de Menor

El Interés Superior _del Nifio.- Es un principio
fundamental y constituye un conjunto de acciones
tendientes a alcanzar el maximo bienestar del nifio por
su condicion de ser humano, respetando el ejercicio
pleno de todos sus derechos para garantizar su
desarrollo integral y una vida digna, asi como las
condiciones materiales y afectivas que les permitan vivir
plenamente en el seno de una familia y a no ser
separados de ella.

Lima, quince de mayo de dos mil dieciocho.-

LA SALA CIVIL PERMANENTE DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE
LA REPUBLICA ; vista la causa N°2139-2017, en audiencia publica de la fecha

y producida la votacion con arreglo a ley, emite la siguiente sentencia:

I. MATERIA DEL RECURSO

Se trata del recurso de casacion interpuesto por la demandante ||| N
I ojas 298), contra el auto de vista de 11 de noviembre de
2016 (fojas 280), que confirma la resolucion apelada de 17 de junio de 2016
(fojas 228), que resuelve rechazar la demanda sobre adopcion por excepcion,
en consecuencia consentida o ejecutoriada que sea se archiven los actuados

en el modo y forma de ley.

[I. ANTECEDENTES

1. DEMANDA
Por escrito de 12 de mayo de 2016 (fojas 140, subsanada a fojas 222), |}

B B B ccmanda como  pretension  adopcion
extraordinaria del menor || |} . 2 haberlo prohijado por

espacio superior a los dos afos, a quien lo trata y considera como un hijo
desde su nacimiento, sin serlo biolégicamente; alega que contrajo matrimonio
civil con | GG ¥ ientras durd la unién matrimonial no
concibieron hijos por ello tomaron la decisién de adoptar un nifio; sin embargo,

en la actualidad ambos conyuges se encuentran separados en via de hecho,
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estando en tramite el proceso de divorcio, y el ||| j ] auedod a cargo de
la recurrente de manera exclusiva, no teniendo su cényuge la intencién de
adoptarlo, por lo que la presente demanda es a titulo personal. Mientras la
suscrita deseaba tener un hijo, la demandada ||| GGG
estaba embarazada y no tenia posibilidades econémicas y emocionales de
cuidar a su hijo, es asi que inmediatamente después de su nacimiento [j
I -2 que lo cuidara como si fuese su madre, suscribiendo un
documento de pufio y letra manifestando su voluntad de entregarlo;
posteriormente suscribié otro documento |GG
certificando su firma ante notario publico. Desde el primer dia de su nacimiento
hasta la actualidad el menor fue acogido y tratado como hijo propio en el seno
de su familia, habiéndolo prohijado Jj} @ I = '2 recurrente,
existiendo una verdadera relacion materno filial en su entorno inmediato y ante
terceros. Luego del nacimiento dejjjjjilij se produjo la separacién de hecho
con su coényuge, quien se desentendié de Jjjjifjasi fluye de la demanda de
divorcio que se encuentra en tramite, y la suscrita continud con la crianza de
I como madre soltera. Es el prohijamiento existente que la habilita a
acudir al 6rgano jurisdiccional a demandar su adopcién. La recurrente es
brasilefia de nacimiento, teniendo a la fecha carnet de extranjeria, radicando en
la ciudad de Trujillo desde hace aproximadamente cinco afios. En lo referente
al asentimiento de la adopcién de su conyuge, tal requisito no es indispensable
porque la actora ya no vive con su aun conyuge, se encuentran separados en
via de hecho, él radica en el pais de Japdn y estan tramitando un proceso de
divorcio por causal; después de la separacion en via de hecho su conyuge dejé
de apoyarla econémicamente desistiéndose de la adopcion de |JJjilij ror lo

gue es innecesario su consentimiento.

2. RESOLUCION FINAL DE PRIMERA INSTANCIA
El Primer Juzgado de Familia de Trujillo de la Corte Superior de Justicia de La
Libertad, por resolucion de 17 de junio de 2016 (fojas 228), resuelve rechazar la

demanda sobre adopcién por excepcion; al considerar que la demandante no
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ha cumplido con subsanar en su totalidad la demanda, esto es el asentimiento
de su adn cényuge |GGG conforme lo prescribe el inciso
3) del articulo 378 del Cadigo Civil, que prescribe: “Requisitos para la adopcion.
[...] 3. Que cuando el adoptante sea casado concurra el asentimiento de su
conyuge”. Y al existir aun el vinculo matrimonial resulta indispensable el

cumplimiento de la norma precitada.

3. FUNDAMENTOS DE LA APELACION

La demandante [ GGG intcpone recurso de
apelacion el 28 de junio de 2016 (fojas 233), contra la resolucion final que
rechaza la demanda, alegando: i) Se ha efectuado una indebida interpretacién
del inciso 3), del articulo 378 del Cadigo Civil, limitandose a una simple
interpretacion literal, obviando los principios constitucionales del Interés
Superior del Nifio y la obligacion que tiene el juzgador de analizar los procesos
de familia como problema humano. ii) El juez dandole total prevalencia a la
norma sustantiva en detrimento de un indefenso nifio que tiene derecho a
ejercitar su derecho a la identidad, la filiacion legal y a vivir a lado de su madre
putativa; privilegia indebidamente una exigencia de forma frente a los derechos
sustantivos y personalisimos de su hijo a ejercitar su derecho a la identidad
adquirida. iii) Los casos de familia deben ser analizados como problemas
humanos haciendo efectivo el Interés Superior del Nifio; el juez esta
desconociendo que los procesos de familia no pueden ser rigurosos ni
esquematizados, por el contrario deben flexibilizarse en funcion al interés de

los menores.

4. AUTO DE VISTA

La Tercera Sala Civil de Trujillo de la Corte Superior de Justicia de La Libertad,
por auto de 11 de noviembre de 2016 (fojas 280), confirmo la resolucion apelada
en todos sus extremos; al considerar que a la fecha de interposicion de la
demanda la accionante no ha acreditado que ya exista una sentencia de

divorcio de su cényuge; solo sefiala que es a titulo personal que interpone la
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demanda de adopcion, pues su cényuge no tiene la intencion de adoptar al
menor que la misma ha prohijado. Del inciso 3), del articulo 378 del Cdodigo
Sustantivo, se tiene que la adopcién debe ser realizada por ambos cényuges o
de lo contrario contar con su consentimiento, pues al sobrevenir una
separacion de cuerpos como en el presente caso, es necesario el cumplimiento
minimamente del asentimiento del cényuge que no esta de acuerdo con dicha

adopcion.

I1l. CAUSALES POR LAS QUE SE DECLARO PROCEDENTE EL RECURSO
DE CASACION

Esta Suprema Sala, por resolucién de 20 de julio de 2017 (fojas 44 del cuaderno
de casacion), ha declarado la procedencia del recurso por las siguientes

causales:

A) Infraccion normativa del inciso 3), del articulo 378 del Cddigo Civil.

En el presente caso existe una interpretacion erronea de la norma citada,
porque ha sido aplicada de manera literal y sin analizar el espiritu de la ley,
dejando de lado principios de rango constitucional y sin enfocar el caso a la luz
del interés superior del nifio y de su derecho a la filiacion via adopcion.
Asimismo, no se ha tomado en cuenta que en via de hecho existen varios tipos
de familia, por lo que el articulo en mencion debe ser aplicado conforme a cada
realidad, siendo el caso que no se puede exigir el consentimiento del conyuge
para una adopcion, cuando esta probado que los conyuges estan separados en
via de hecho o0 se encuentran tramitando un proceso de divorcio, de manera
que los procesos de familia no pueden ser rigurosos ni esquematizados, por el
contrario, deben flexibilizarse en funcion al interés superior del nifio, quien tiene

derecho a la identidad, filiacion, a vivir en una familia, entre otros.

B) De manera excepcional se incorpora la causal de infraccion normativa de

los incisos 3) y 5), del articulo 139°de la Constitucion Politica del Estado :
a efectos de analizar en el fondo si la resolucion recurrida se encuentra dentro
de los parametros del debido proceso y la motivacion de las resoluciones

judiciales.
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IV. MATERIA JURIDICA EN DEBATE

La cuestion juridica objeto de control en sede casatoria consiste en determinar
si prevalece la aplicacion de una norma material que se contrapone a una
norma constitucional, referidas al derecho a la filiacion via adopcion, al Interés
Superior del Nifio como principio fundamental de los derechos de los nifios y

adolescentes.

V. EUNDAMENTOS DE ESTA SUPREMA SALA

PRIMERO.- Que, en materia de casacion es factible ejercer el control de las
decisiones jurisdiccionales, para determinar si se han infringido o no las
normas que garantizan el debido proceso, pues ello supone el cumplimiento de
los principios y de las garantias que regulan el proceso como instrumento
judicial, ademas de cautelar el ejercicio absoluto del derecho de defensa de las

partes en litigio.

SEGUNDO.- Con relacion al debido proceso este Tribunal Supremo ha
establecido en reiteradas ocasiones que el inciso 3), del articulo 139 de la
Constitucion Politica del Estado, ha fijado como una garantia y un derecho de
la funcién jurisdiccional, la observancia del debido proceso y la tutela
jurisdiccional. En tal sentido, el debido proceso constituye un derecho de
amplio fuste el cual comprende a su vez un haz de derechos que forman parte
de su estandar minimo: el derecho al juez natural, el derecho de defensa, la
pluralidad de instancia, el derecho a probar, la valoracion conjunta y razonada

de los medios probatorios, entre otros.

TERCERO.- Asi, la tutela jurisdiccional efectiva consiste en un atributo
subjetivo que comprende una serie de derechos que se pueden clasificar:
i) como los que brindan acceso a la justicia: derecho de accion y contradiccion;
ii) los que garantizan el debido proceso incoado: derecho al juez natural,

defensa, imparcialidad, independencia, ofrecer medios probatorios, instancia
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plural, motivacion de las resoluciones judiciales; vy iii) los que garantizan la

ejecucion de lo resuelto.

CUARTO.- Uno de los derechos fundamentales es el derecho de toda persona
a su identidad, la cual se encuentra contemplada en el inciso 1), del articulo 2
de la Constitucion Politica del Estado; derecho fundamental recogido en el
articulo IX del Titulo Preliminar del Cédigo de los Nifios y Adolescentes, que
prescribe el Principio del Interés Superior del Nifio. Este mismo derecho
fundamental de la persona es recogido por el articulo 1 del Cddigo Civil que

sefiala que la persona humana es sujeto de derecho desde su nacimiento.

QUINTO.- Por su parte, el articulo 1 de la Convencién sobre los Derechos del
Nifilo, ha previsto que para los efectos de la Convencion se entiende por nifio
todo ser humano menor de 18 afios de edad; y los articulos 7 y 8 prescriben
que el nifio deberd ser inscrito inmediatamente después de nacido y tendra
derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la
medida de lo posible, a conocer a sus padres y ser cuidado por ellos,
comprometiéndose los estado parte a respetar el derecho del nifio a preservar
su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de
conformidad con la ley; concordante con el articulo 3 de la citada Convencién

que establece el Principio del Interés Superior del Nifio.

SEXTO.- La identidad del ser humano presupone un concepto de elementos
vinculados entre si, de los cuales algunos son de caracter predominantemente
espiritual, psicolégico o somatico, mientras que otros son de diversa indole ya
sea cultural o ideolégico y que perfilan el ser “uno mismo”. Por este motivo se
ha dicho que el derecho a la identidad es el derecho a ser quien es, es un
derecho a la propia biografia. Pero a la vez, y fundamentalmente, es el derecho

a ser percibido y reconocido por el otro como quien se es'.

1 SIVERINO BAVIO, Paula. Derecho a la Identidad. Aportes de la Constitucién de la ciudad de Buenos Aires a la reflexion
peruana sobre el tema. En: Gaceta Juridica N° 100. Lima. Pags. 158-186.
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SETIMO.- El derecho a la identidad abarca tres planos y son: su identificacion:
gue constituye el nombre, el seudénimo y sus registros legales establecidos;
aspectos familiares: esto es su pertenencia a la sociedad porque forma parte
de una familia; y aspectos psicologicos: es el derecho a mantener una propia
percepcion de si mismo, incluye su identidad en el sexo, raza, culturales,

religiosas, familiares, etc2.

OCTAVO.- Del examen de los actuados se advierte que mediante resolucion
final de primera instancia se resolvié rechazar la demanda sobre adopcion por
excepcion, interpuesta por la actora ||| G dccision que
fue apelada por esta, y confirmada por la Sala Superior sefialando que no se
cumplié con lo previsto en el inciso 3), del articulo 378 del Codigo Civil, esto es,

que cuando el adoptante es casado debe darse el asentimiento de su conyuge.

NOVENO.- En la demanda se sefiala expresamente que la adoptante esta
casada con |GGG sih cmbargo se encuentran en
proceso de divorcio por la causal de injuria que este interpuso contra ella; y del
tenor de dicha demanda de divorcio (fojas 159 a 206), se desprende que ambos
planearon adoptar al menor |Jili]y 'o prohijaron, pero en el transcurso las
relaciones de pareja se deterioraron y decidieron divorciarse, permaneciendo el

menor bajo el cuidado y amparo de la esposa.

DECIMO.- Entonces, estando en tramite el proceso de divorcio (contestacién de
la demanda fue el 15 de julio de 2015, fojas 208), la conyuge || GTGTGTGN
interpone a titulo personal la demanda sobre adopcion (presentada el 12 de mayo
de 2016, fojas 140), sin dar cumplimiento a lo dispuesto en el inciso 3), del
articulo 378 del Cédigo Civil y por ello se rechaz6 la demanda; sin embargo, los
jueces de mérito se limitaron a aplicar taxativamente la norma material, sin

considerar que la situacion legal del menor |Jjjjjfjidebe ser resuelta por el

2 BERNALES BALLESTEROS, Enrique y OTAROLA PENARANDA, Alberto. La Constitucion Comentada. Analisis
Comparado. Cuarta edicion. Pag.14.
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organo jurisdiccional, puesto que el nifio es prohijado por la recurrente a pesar
de estar inmersa en el proceso de divorcio, y la solicitud de adopcién no ha

merecido un pronunciamiento de fondo.

DECIMO PRIMERO.- De lo expuesto se puede colegir que el derecho a la

identidad y el derecho al Interés Superior del Nifio son derechos
fundamentales; sin embargo, el derecho al Interés Superior del Nifio es un
principio fundamental y mas amplio, pues constituye un conjunto de acciones
tendientes a alcanzar el maximo bienestar del nifio, por su condicion de ser
humano, respetando el ejercicio pleno de todos sus derechos sin restricciones
para garantizar su desarrollo integral y una vida digna, asi como las
condiciones materiales y afectivas que les permitan vivir plenamente en el seno
de una familia y a no ser separados de ella; por lo tanto, antes de tomar una
medida respecto de los nifios se deben aplicar aquellas que promuevan y

protejan sus derechos y no las que los conculquen.

DECIMO SEGUNDO.- En ese orden de ideas, al haberse rechazado la

demanda sin pronunciamiento sobre el fondo del asunto controvertido, no se

resolvi6 la situacion legal del menoji G onision del

pronunciamiento que adquiere relevancia y es constitutiva de una lesion del

derecho a la tutela judicial efectiva, dado que el 6rgano jurisdiccional no estaria
tutelando los derechos e intereses legitimos sometidos a su jurisdiccion,
provocando con ello la denegaciéon de la justicia solicitada, lo que lesiona el
derecho a la tutela judicial efectiva y al debido proceso, reconocidos en el
inciso 3) del articulo 139 de la Carta Magna. En consecuencia, se debe
declarar fundado el presente recurso de casacion y la nulidad de la resolucién
de vista, e insubsistente el auto de primera instancia, y disponer que el A quo
emita nueva resoluciéon conforme a lo analizado en la presente ejecutoria

suprema; sin perjuicio de notificar con la demanda de adopcion al conyuge

I - = U conocimiento.
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VI. DECISION

Por tales consideraciones y en aplicacion de lo dispuesto en el inciso 1) del
articulo 396 del Codigo Procesal Civil, de conformidad en parte con la sefiora
Fiscal Suprema, declararon: FUNDADO el recurso de casacion interpuesto
por la demandant<i NG (oo 29), y en
consecuencia NULA I|a resolucion de vista de 11 de noviembre de 2015 (folio
280); e, INSUBSISTENTE la resolucion apelada de 17 de junio de 2016 (fojas
228). MANDARON que el juzgado de familia de origen emita nueva
resolucion, atendiendo las precisiones expresadas en la ejecutoria suprema.

DISPUSIERON la publicacion de la presente resoluciéon en el Diario Oficial “El

Peruano”, bajo responsabilidad; en los seguidos por ||| GTGNGGEGE
g ——
I or impedimento del Juez Supremo sefior Salazar

Lizarraga. Interviene como ponente la Jueza Suprema sefiora Huamani

Llamas.-

SS.
TAVARA CORDOVA

HURTADO REYES

HUAMANI LLAMAS

CALDERON PUERTAS

CESPEDES CABALA
Cge



