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"Para determinar el contenido de los derechos,
(tienen limite los jueces?

]
A propésito de un caso peruano de vientre de alquiler

Erika ]. Valdivieso ..

1. Introduccion

En las siguientes lineas se analizara una resolucion de la Corte Suprema de Justicia de
Perd, que, pretendiendo resolver una demanda de adopcién por excepcion llega a pronunciarse
de manera tangencial, pero relevante, sobre la posibilidad de que los sujetos puedan realizar
actos juridicos obligatorios que involucran no solo temas de maternidad subrogada, sino
también la disposicion de los derechos que como madre le corresponderian a una mujer.
Asimismo, en esta sentencia se puede evidenciar el papel que asumen los Jueces en la
administraciéon de justicia cuando, al interpretar las normas, asumen posturas subjetivas que
llegan a tergiversar la naturaleza de la interpretaciéon normativa.

Si bien se ha superado ya la época en la que el Juez es el aplicador pasivo de la norma, no
debemos perder de vista el alcance de las facultades que modernamente viene adquiriendo el
Juez, pues, si bien es saludable la apertura y reconocimiento a la discrecionalidad del Juez para
interpretar la norma y administrar justicia, esto toma un matiz un tanto dudoso cuando el
resultado de la interpretacion judicial surte unos efectos contrarios al ordenamiento positivo y
a la vez, injustos. ¢Hasta donde llegan las facultades del Juez para interpretar las normas y
mediante esta técnica asignar y reconocer derechos? (Pueden los Jueces separarse de lo
establecido en las normas procesales con el fin de obtener un resultado que — a su criterio — es
el valido? ¢Los Jueces tienen la facultad de darles contenido a los principios de acuerdo al caso
que se presenta? Hstas seran algunas de las interrogantes que plantearemos a lo largo del
presente trabajo. Si bien no pretendemos darles respuesta, intentaremos alguna aproximacion
al plano del deber ser en el papel de los Jueces.

2. Elcaso

Como se menciond en la introduccién de este documento, el caso es uno que resuelve
una demanda de Adopcién por Excepcion, pero que en el fondo trata un problema de “vientre
de alquiler”. Utilizaré las comillas, porque como se vera con el detalle de los hechos, éste no se
ajusta a lo que cominmente se conoce como un caso de esa naturaleza, aunque en la sentencia
que se comenta se admita como tal. La relevancia del mismo es que se trata del primer caso por
el que expide un pronunciamiento la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia® y

! Abogada. Profesora del Area de Filosoffa del Derecho de la Universidad Catdlica Santo Toribio de Mogrovejo
(Pern).

2 Asf lo reporta el Diario peruano El Comercio: “El primer caso de vientre de alquiler fue resuelto por el Poder
Judicial. La justicia favoreci6 a los padres adoptivos por sobre los biolégicos, en una demanda que involucraba a



con ello — a nuestro entender - se abre el camino que permitird a otros “padres” apelar a la
justicia para solucionar controversias derivadas de esta practica, aun cuando no se encuentran
reguladas — incluso dirfamos prohibidas — por nuestro ordenamiento juridico, como veremos
mas adelante.

El caso es complicado, no solo por los hechos presentados, sino por las circunstancias a
partir de las que se ingresa al proceso, pero intentaremos hacer un resumen del mismo para
mejor comprension del lector.

Los demandantes, Giovanni Sansone y Dina Palomino, quieren tener un hijo. Para ello
(v ante la imposibilidad de concebir de Dina), recurren a Isabel Castro y Paul Palomino (que a
su vez es sobrino de Dina) a fin que Isabel, asumiendo el papel de madre bioldgica y
gestante acepte ser inseminada artificialmente por persona distinta a su pareja (Giovani
Sansone), con la condicién de que el bebé sea entregado a su nacimiento a su padre biolégico y
esposa.

Al nacer la menor (Victtoria), el 26.12.20006, es registrada en el Registro Civil como hija
de Isabel Castro y Paul Palomino (la madre biolégica y su esposo), y es entregada a los nueve
dfas de nacida a sus “padres pre adoptantes”. El 22.08.2007 los padres “legales” entregan en
adopcién formalmente a la menor, suscribiendo un acta ante notario publico.

El 19.07.2008, Isabel Castro, presenta un escrito en el que alega lo siguiente:

“(...) todos los actores en la acciéon de adopcién habjfamos efectuado hechos
fraudulentos con el fin de obtener provecho en perjuicio de mi menor hija
(...) me desisto de todos los actos procesales en los que en forma personal
he manifestado mi voluntad de dar en adopcién a mi menor hija Vittoria
Palomino Castro a favor de los esposos Giovanni Sanssone y Dina
Palomino (...) en contubernio con ellos cometi una serie de actos ilegales,
sorprendiendo al Juzgado en agravio de mi menor hija (...) he manifestado,
manifiesto y reitero que la presente acciéon de adopcion por excepcion (...)
es una accion fraudulenta, 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 (...)".

El 28.09.2009, el Ministerio Publico formalizé denuncia penal contra Isabel y su esposo,
por los delitos de Extorsién y Alteracién del Estado Civil de un menot’, proceso en el que el
hecho incriminado consiste en que, “los denunciados habrian planeado desde un inicio ofrecer
su “vientre en alquiler” y practicarse una inseminacion artificial con el semen del esposo de la
denunciante Dina Palomino y a partir de ello habrfan extorsionado a los ahora demandantes

dos hermanos” Ed. Digital del 17.11.2012. http://elcomercio.pe/actualidad/1497716/noticia-primer-caso-

vientre-alquiler-fue-resuelto-poder-judicial. Acceso 05.09.2013

3 El delito de Alteracién del Estado Civil se encuentra tipificado en el Articulo 143 del Cédigo Penal Peruano con
el siguiente texto: “El que, con petjuicio ajeno, altera o suprime el estado civil de otra persona sera reprimido con
pena privativa de libertad no mayor de dos afios o con prestacién de servicio comunitario de veinte a cincuentidés
jornadas.
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con cuantiosas sumas de dinero a fin de que la demandada Isabel Castro no aborte el
producto”.

Sin perjuicio de lo anterior, los pre adoptantes, Dina y Giovanni inician el proceso de
“adopcioén por excepcién” contemplado en el Cédigo de los Nifios y Adolescentes peruano. A
través de este proceso el nifio, pese a tener parientes (situacién que no se presenta en una
adopcioén regular) por circunstancias excepcionales, puede ser adoptado por algtiin familiar (con
autorizacion del Juez), con el fin de garantizar el interés superior del nifio y su derecho a vivir
en una familia.

En este caso, los demandantes alegan que tienen en su poder a la nifia desde el
02.01.2007, fecha en que los padres biologicos la entregaron provisionalmente. Los
demandados primero se allanan a la demanda y el Juez dicta sentencia declarando fundada la
demanda y reconociendo como padres a los demandantes. En los actos postulatorios, ninguna
de las partes hace referencia a los vinculos consanguineos que el pre adoptante tiene con la
menor (porque se trata del padre biolégico), ni los “acuerdos” previos que dieron lugar a este
nacimiento. Esto se evidencia dentro del proceso.

En este sentido, la sentencia sefiala

“que si bien es cierto, de los resultados de la prueba de ADN (...) se
desprende que el demandado Paul Palomino no es padre biologico 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 (...)”.

Con ello, el Juez asume la formalidad que otorga el registro y no considera la evidencia
de la paternidad biolégica. Fuerza entonces la aplicacion de la figura de la adopcién por
excepciéon (que no es necesaria, ni procedente si quien solicita la adopcion es el padre
biolégico de la menor).

Por otro lado, como requisito para este tipo de adopcion, se requiere el asentimiento de
la madre biolégica. En el proceso se hace referencia que la madre biolégica se desistio del
proceso de adopcion, pero realizé una “subsanacion defectuosa” del acto procesal, con lo cual
para el Juez se genera la duda en la manifestacion de voluntad de la madre biologica e
inmediatamente alega una “oposicién entre el derecho de la madre de prestar su asentimiento
en un proceso de adopcién y el derecho de la nifia a tener una familia”.

Para resolver este aparente conflicto, el Juez alega el principio del Interés Superior del
Nifio y el respeto de sus derechos, por lo que considera que la menor tiene el derecho de
continuar siendo parte de la que conforma desde su nacimiento con los demandantes,
asimismo, que “debia preferirse el derecho de la menor a tener una familia, cuya salud fisica,
solvencia moral estaba acreditada (...)”.

Los demandados apelan la sentencia y la Sala confirma la resoluciéon apelada. Y aun

manteniéndose bajo el esquema de una adopcién por excepcion, sefnala que

4 Inciso b) del articulo 128 del Cédigo de los Nifios y Adolescentes



“(...) los demandados (...) figuran formal y legalmente como progenitores
de la nifia (...) 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 tenfan con su
hija (...)”.
Asimismo, reconociendo la condicion de padre biolégico del adoptante sefiala que

“si bien mediante la prueba de ADN se ha establecido que el progenitor de
la nifia es el demandante, confluyendo en su persona una doble calidad

como padre biolégico v como pre-adoptante, no es menos cierto que por

esta via o por accidén posterior el reconocimiento de su situacién legal de

padre serd resuelta a su favor, por lo que no existe razén alguna para

mantener en la incertidumbre la existencia de dicha relacién paterno filial, y,
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 (...)”.

Ante este segundo fallo en contra, la madre biolégica presenta recurso de casacion
alegando entre otras cosas: a) que no procede la adopcidon por excepcidon entre padres
biolégicos; b) que la demandante, si bien es pariente del “padre legal” de la nifia, al no ser éste
el “padre biolégico” no existe la relacion de parentesco que puede dar lugar a la figura de la
adopcién por excepcidn, por tanto, es improcedente, ¢) que para la procedencia de la adopcion
se requiere que los adoptantes gocen de solvencia moral, situacion que no se presenta porque
los pre adoptantes participaron en el acuerdo y le “mienten” al juzgado al intentar la figura de
la adopciéon por excepceion.

3. Elfallo de la Sala

Como puede esperarse después de lo sefialado, la sala desestima la casacion presentada
por la madre biolégica y falla a favor de los pre adoptantes, declarando a la menor, hija de don
Giovanni Sansone y de dona Dina Palomino.

Los argumentos de la Sala para fallar a favor de los demandantes pueden resumirse en los
siguientes:

a) 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 éste se entiende como “la plena satisfaccion de sus
derechos, la proteccién integral y simultanea de su desarrollo integral y la calidad o
nivel de vida adecuado™. Y “éste debe ser preferido ante cualquier otro interés, de

acuerdo a lo sefialado por el Tribunal Constitucional”. 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 ejercetlos a plenitud por si mismo y de

5 Articulo 27.1 de la Convencién Internacional sobre los Derechos de los Nifios



quien, por la etapa de desarrollo en que se encuentra, no puede oponer resistencia o
responder ante un agravio a sus derechos”.

b) Que “los demandados no cuentan con informes del equipo multidisciplinario que le
sean favorables”, asi por ejemplo se sefiala en las conclusiones que “la sefiora accedi6 a
dar a su hija en adopcién motivada en la situacion critica en que estaba atravesando,
reconoce que en determinados momentos siente remordimiento porque su hija mayor
se afectd por entregar a su bebe en adopcidén” o “se aprecia que el sefior se encuentra
resignado a ceder a su hija en adopcioén, porque considera que no tiene otra alternativa,
se reconforta al saber que la persona que la criara es su tia”.

c) Que “si bien es cierto, la adopcién entre padres e hijos no corresponde” y “si bien
existe una prueba de ADN que acredita que el demandante Giovanni Sansone es padre
biolégico de la menor”, lo que se debe tener en cuenta para resolver es “la prueba legal
de paternidad que constituye el acta de nacimiento”.

d) Que, si bien es requisito que los padres del adoptado asientan, de lo contrario la
adopcién no puede hacerse bajo modalidad alguna, se debe resaltar que la sentencia de
vista ha resuelto bajo estricta observancia del Interés Superior del Nifio, 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” lo que entra en
conflicto con “padres que premeditadamente han acordado procrear un ser humano
con la finalidad de entregarlo a otras personas, para a cambio recibir beneficios”.

e) La Sala cataloga como “deplorable” la conducta de la madre biologica y el padre legal,
por haberse desistido del proceso de adopcion, pese a que existia un acuerdo previo. A
la vez sefiala no puede alegarse insolvencia moral de los demandantes, que ésta se
justifica por “los imperiosos deseos de ser padres, conducta que no puede ser
reprochada dada la conducta que han demostrado al interior del proceso y fuera de éste
con la menor”. Y sin embargo, “los demandados han demostrado el poco valor que le
dan a la vida y la deplorable manipulaciéon que han intentado hacer con la vida de un
ser indefenso que merece toda la proteccién de sus progenitores”.

f) 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 identifica como sus padres y arrancarla de su seno familiar a
su corta edad resultarfa gravemente perjudicial para su vida, ademais de la

descalificacion de los padres para ejercer su patria potestad sobre la misma”.

A partir del fallo de la Sala y de los argumentos que esgrime, plantearemos el tema del
presente trabajo y las premisas son las siguientes:

1. Legalmente no procede la figura de la adopcién por excepcion, porque uno de los
demandantes es el padre bioldgico de la nifia.

2. Que, para que proceda la adopcién por excepcidn, es necesario el consentimiento de los
padres y no se tiene.



3. Que, la Sala trata este caso como uno de “vientre de alquiler”, pero solo cuestiona la
conducta de la madre biolégica y gestante y justifica la de los pre adoptantes, pese a que
confluyen en un mismo hecho.

4. Que, el argumento principal para fallar a favor de los pre adoptantes es el principio de
interés superior del nifio que se ve en conflicto con el interés de la madre de tener y criar a
su hija.

5. Que, el contenido de este principio que utiliza la sala es el de “dotar al nifio del bienestar
material necesario para la plena satisfaccion de sus derechos, la proteccién integral y

simultanea de su desarrollo integral y la calidad o nivel de vida adecuado”.

4. El problema: los contratos con objeto ilicito
Nuestro pais, como muchos, no cuenta con regulaciéon positiva para los casos de maternidad
subrogada o vientre de alquiler. Tampoco, es verdad, tiene regulacién sobre técnicas de
reproduccion asistida en general, por lo que cabe preguntarnos si, ante la practica creciente no
serfa mejor una regulaciéon a que todo se realice sin el mas minimo control, pero esto seria
materia de otro trabajo.
La unica referencia normativa que se tiene sobre esta materia es la contenida en el Art.

7° de la Ley General de salud (Ley 26842 del 20 de julio de 1997) que sefala lo siguiente:

“Toda persona tiene derecho a recurrir al tratamiento de su infertilidad, asi

como a procrear mediante el uso de técnicas de reproduccion asistida,

siempre que la condicién de madre genética y de madre gestante

recaiga sobre la misma persona.

Para la aplicacion de técnicas de reproduccion asistida, se requiere del
consentimiento previo y por escrito de los padres biologicos (...)”. (el
subrayado es nuestro)

Como puede apreciarse, esta norma excluye expresamente toda posibilidad de acceder
por “contrato” al uso la matriz de otra mujer para la gestaciéon de una persona. Mucho menos,
contempla el caso en que la madre gestante y biologica “renuncie” a su hijo y lo entregue en
adopcién a cambio de una contraprestacion.

Sin necesidad de entrar en detalles sobre la teoria de los actos juridicos, coincidiremos en que
estamos ante un acto juridico inexistente (que en nuestra legislacion tiene el tratamiento del
acto juridico nulo) “en tanto le falta un requisito del tal alcance que impide la identificacion
misma del acto juridico™, se trata pues de un acto con ausencia total de efectos juridicos.
Como sefiala Albaladejo, se esta ante una situacién en la que, aunque exista un hecho exterior
o elementos parciales de un acto juridico, ni aquel ni a éstos, les cuadra la denominacién de
acto juridico total’. Si partimos de la clasificacién de los elementos de todo acto juridico,
tenemos por un lado, los elementos esenciales — aquellas sin las que el acto o contrato no

¢ DELGADO, Jesus, “Las nulidades de los contratos en la teorfa y en la practica”, Dikinson, Madrid, 2005, p. 43.
Por otro lado ESPINOZA sostiene que la inexistencia se desenvuelve en el plano del #o ser mientras que la
nulidad lo hace en el plano del ser del acto. Cfr. ESPINOZA ESPINOZA, Juan, “Invalidez e ineficacia del Acto
juridico en la jurisprudencia”, Gaceta Juridica, Lima, 2008, p. 19.

7 ALBALADE]JO, Manuel, “Derecho Civil, introducciéon y parte general”, Edisofer, Madrid, 2009, p. 774.



puede subsistir - y cuya concurrencia determina la existencia del acto juridico, los elementos
naturales — que se corresponden con cada tipo especifico de contrato y los elementos
accidentales®. Asi, los elementos esenciales del acto juridico, siguiendo lo sefialado por el Art.
140° del Codigo Civil son: la manifestacién de la voluntad, el objeto (licito y juridicamente
posible), la causa y a formalidad obligatoria y en el mismo sentido, un Acto Juridico es nulo: (i)
cuando falta la manifestacion de voluntad del agente, (i) cuando sea practicado con persona
absolutamente incapaz, (iif) cuando su objeto es fisica o juridicamente imposible (iv) cuando su
fin es ilicito, (v) cando adolece de simulacién absoluta (vi) cuando no reviste la forma prescrita
por la ley bajo sancion de nulidad (vii) cuando contraviene al orden publico y las buenas
costumbres, salvo que la ley establezca sancion diversa (Art. 219° Cédigo Civil).

En el presente caso, tenemos la manifestacion de la voluntad de las partes, es verdad.
Pero squé sucede cuando se analiza el objeto del contrato y finalmente su causa?

Respecto al objeto, Vidal Ramirez sefiala que “la imposibilidad fisica supone, pues, la

imposibilidad material de la existencia de la relacién juridica, su no factibilidad de realizacion,

mientras que la imposibilidad juridica supone que la relacion juridica esté fuera del marco legal
y juridico™. Y es en este tltimo plano en el que puede ubicarse el objeto del contrato celebrado
por las partes que se resume en la disposicion de la matriz de la madre con el fin de gestar un
nifio del cual, una vez nacido, se pensaba disponer en favor de terceros y a cambio de una
contraprestacion.

Es clara la contradicciéon con el ordenamiento juridico: la persona es sujeto de
derecho', NO puede ser objeto de derechos. No es “algo” de lo que se pueda disponer (el
nifio) y tampoco puede — aun cuando medie la manifestaciéon de la voluntad - disponerse de
“sus partes” (la matriz)'". En este sentido Hervada sefiala que “la persona humana, justamente
port ser persona posee un ser inferior pero semejante al ser en acto puro: es el ser debido. Todo
lo que es intrinseco a su ser — fundamentalmente dos cosas, su ser en acto y su ser en potencia
no es acto puro, pero es debido, exigitivo (...)”">. Cualquier accién que desconozca esta
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caracteristica “o degrada a la persona o la hiere”” porque “hay un deber ser moral, que se

plasma en que el hombre debe vivir segiin su condicién de persona y hay un deber ser juridico
de los demas respecto de la persona”'™.
Este deber juridico se sustenta en que “la persona humana merece un trato adecuado a

su estatuto ontoldgico y hay comportamientos conformes (dignos) y disconformes (indignos)

8 Cfr. VIDAL RAMIREZ, Fernando, “El acto juridico en el Cédigo Civil Peruano”, Cultural Cuzco Editores,
Lima, 1989, p.71; OSPINA FERNANDEZ, Guillermo, “Teoria General del Contrato y del Negocio Juridico”.
7ma. Ed., Temis, Bogota, 2005, p. 426.

9 VIDAL RAMIREZ, Fernando, «Orden publico y nulidad virtual del acto juridico». En: Tratado de Derecho
Civil. Tomo I: Titulo Preliminar, Universidad de Lima, Lima, 1990, p. 785.

10 Asi lo reconoce nuestro codigo civil en su Art. 1° “La persona humana es sujeto de derecho desde su
nacimiento. La vida humana comienza con la concepcion. El concebido es sujeto de derecho para todo cuanto le
favorece. La atribucién de derechos patrimoniales esta condicionada a que nazca vivo”.

11" No estamos aqui ante la figura de una donacién de 6rganos, sino al uso de uno de éstos, en favor de un tercero
a cambio de una contraprestacion.

© HERVADA, Javier, “lecciones propedéuticas de filosoffa del derecho”, Eunsa, Pamplona, p. 460

2 1dem

14 Idem



con ese estatuto ontolégico y ello no puede significar otra cosa que la naturaleza humana se
constituye en regla de comportamiento - propio y ajeno — y en titulo de lo debido al
hombre”".

Sobre la causa, podemos decir, siguiendo a Lizardo Taboada'’, que ésta es entendida
como la finalidad tipica del acto juridico, ya sea en su funcién juridica, econémica y social que
el Derecho reconoce relevante para sus fines y que unicamente justifica la tutela de la
autonomia privada. En este caso, la causa del contrato entre las partes no podria ser admitida y
protegida por el ordenamiento juridico en tanto que el “derecho a tener un hijo” no es — por
decir lo menos — un derecho fundamental'’. Por otro lado, para conseguir ese fin, una de las
partes debe renunciar a la maternidad — hecho aun mas controvertido. La finalidad del contrato
suscrito por las partes es entonces “adquirit” un hijo, para ello, “compran” un gameto — el
ovulo de la madre — y “alquilan” una matriz. Este fin, indudablemente, es ajeno al
ordenamiento juridico'.

En el mismo orden, podemos citar a Vidal Ramirez, para quien el fin licito consiste en
la orientaciéon que se le dé a la manifestacién de voluntad, esto es, que ésta se dirija, directa y
reflexivamente a la producciéon de efectos juridicos, los cuales, obviamente, deben ser
amparados por el Derecho objetivo. Pero si la manifestacién de voluntad no se dirige a la
produccion de efectos juridicos que puedan recibir tal amparo, por cuanto la intencién del o de
los celebrantes que le da contenido, tiene una finalidad ilicita, es que se produce la nulidad
absoluta del acto. Asimismo, para Rémulo Morales, la causa —desde la perspectiva objetiva—
debe ser conforme no sélo a los preceptos de la ley, al orden publico y a las buenas
costumbres, sino también debe estar de acuerdo con la necesidad de que el fin intrinseco del
acto juridico sea socialmente apreciable y digno de proteccion'

Entonces, si ni la causa, ni el objeto del acto juridico se encuentran amparados por el
ordenamiento juridico gJes necesario el pronunciamiento del juez para resolver una

controversia, que por otro lado, se ha presentado en un contexto simulado por las partes?

5. Elfallo de la Sala sexcede los limites de la interpretacion judicial?
Objetivamente nos encontramos ante un caso en el que los jueces desconocen el
derecho de la madre genética y a la vez gestante (¢pensamos alguna vez en que llegaria el dfa en
que deberfamos distinguir entre estas categorfas?) de criar a su hijo, porque de acuerdo a lo que
seflalan, se ven obligados a apelar al principio del interés superior del nifio dado que
encuentran un conflicto de intereses entre los padres legales, los padres genéticos, y los pre

adoptantes.

15> HERVADA, Javier, Op. Cit. 452.

16 TABOADA CORDOVA, Lizardo. Acto Juridico, Negocio Juridico y Contrato. Lima: Editora Juridica Grijley,
2002, p. 336

Y Sobre las implicancias de considerar como “nuevo derecho” el derecho al hijo o el derecho al nifio en brazos,
puede leerse el trabajo de SARTEA, Claudio, “Nuevos derechos y nuevos sujetos en el contexto de los Derechos
Humanos”. Revista del Tribunal Constitucional Peruano, Lima, Octubre 2012,

18 Cfr. VIDAL RAMIREZ, Fernando, Op. Cit. 785.

¥ Cfr. MORALES HERVIAS, Rémulo, “La causa del contrato en la dogmatica juridica. En: Negocio juridico y
responsabilidad civil. Estudios en memoria del Profesor Lizardo Taboada Cérdova. Grijley, Lima, 2004, p. 391



La pregunta que surge de inmediato es si acaso los jueces pueden llegar a desconocer la
filiaciébn genética y por sobre ella, otorgar la validez a la filiacion legal — formal, pese a las
pruebas presentadas, alegando una supuesta proteccion del interés superior del nifio. Y mas
aun si, como se sefiala en la sentencia, este interés viene delimitado por el bienestar material y
las mejores condiciones de vida (materiales) que se le puede ofrecer al menor.

Resulta entonces evidente que esta sentencia es producto del activismo judicial al que se
ha hecho referencia a los largo de estas jornadas y cuya necesidad (o su aceptacion como “mal
necesario”) se discute.

En la labor interpretativa, el juez puede seguir dos esquemas, en el primero, puede

pretender tUnicamente “descubrir la voluntad del legislador”

, 0 convertirse en aquel juez
“boca de la ley”, mientras que en el segundo, el juez puede pretender “cooperar en la
construccion del significado de la norma” o ser el juez racional que mediante métodos
objetivos busca la intenciéon de la propia norma juridica, pues entiende que “su funcion
esencialmente consiste en poner en vigencia dicha norma atendiendo especialmente a las
circunstancias sociales del momento en el que vive™'. La primera, si bien es la opcién mas
comoda, no deja de ser criticada. La segunda, si bien es la opcién ideal, no deja de ser
peligrosa.

En todo caso, se coincide en que la interpretacion supone un acto de creatividad del juez
para encontrar el sentido de la norma juridica a partir de la consideraciéon de los hechos que se
presentan en un caso concreto, a fin de lograr un pronunciamiento que en dltima instancia
determine aquello que le corresponde a cada uno®. En esto coincide D Agostino, quien
sostiene que “frente a la interpretacion de las normas, el juez asume una tarea creativa. Asf se
entiende que el juez llega a ser creador de normas validas porque pueden resolver
controversias”®

Ahora bien, estamos lejos ya de considerar como limite a la interpretaciéon del juez su
sujecion a ultranza a las leyes, o su sometimiento a los interminables métodos logicos de
interpretacion creadas por el positivismo con el fin de otorgar “seguridad juridica” a las
decisiones judiciales. Estamos mas bien en una época en la que el juez asume otros parametros,
expresados en mas reglas que principios, mas ponderacién que subsuncion, en omnipresencia

20 Cfr. LORCA MARTIN DE VILLODRES, Marfa Isabel, “Interpretacion juridica e interpretacion
constitucional: La interpretacién evolutiva o progresiva de la norma juridica (el Derecho como instrumento del
cambio social) En: Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de investigaciones juridicas de la UNAM”, p. 243

21 Jdem

22 “Para Dworkin?? interpretar significa mostrar al elemento interpretado como lo mejor que puede ser,
de esta manera, interpretar una novela es mostrarla como la

mejor novela que podria llegar a ser (sin dejar de ser la misma novela). Para lograr esto la interpretacién
debe adecuarse al elemento interpretado y al mismo tiempo debe justificarlo, esto es debe mostrarlo en
su mejor perspectiva. Los jueces, en consecuencia, deben mostrar que la interpretaciéon que proponen
se ajusta mejor a los hechos relevantes de la practica juridica y que, al mismo tiempo, constituye la
mejor justificacion de esos hechos. Crf. Dworkin, Ronald, “El imperio de la justicia” citado por
Bonorino, Pablo Raul y Pefia Ayazo , Jairo Ivan, “Filosoffa del Derecho”, Consejo superior de la
judicatura Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla, p. 56.

2 Cfr. D’AGOSTINO, Franceso, Filosofia del Derecho, Temis — Universidad de la Sabana, Bogota, 2007, p. 150-
151



de la Constitucién en todas las areas juridicas en lugar de espacios exentos, en una prevalencia

u omnipotencia del juez constitucional frente a la actividad de legislador y en la existencia de

una constelacion plural de valores en lugar de una homogeneidad ideolégica. La forma de

resolver los conflictos acude a herramientas interpretativas como la ponderacion de intereses,
la aplicacién del principio de proporcionalidad y el aporte de los principios de interpretacion
constitucional, entre otros.

En este sentido, Vernengo™ sefiala que el Juez aparece como el 6rgano procesador —
transformador de ciertos hechos facticos y de un conjunto normativo aplicable. A partir de alli
realiza un procesamiento de la informacién ingresada produciendo un resultado de salida, que
no es otra que la sentencia. El proceso decisorio de salida puede consistir en la obtencion
mecanica de ciertas conclusiones deductivas, con lo cual llevarfa a cabo un proceso légico y
puramente intelectual, o consistir en un acto terminal interpretativo irracional en el que juega
un papel predominante el arbitrio del 6rgano junto a su instinto axiolégico y su olfato juridico.
Sea cual fuere el resultado, es verdad que los jueces deben dictar sentencias que guarden
relacién con los hechos conocidos y con las normas precedentes. Esto por lo menos aseguraria
un minimo de previsibilidad, porque, si bien todo acto de interpretaciéon involucra aspectos
subjetivos e ideoldgicos del intérprete, también es cierto que este acto debe guardar unos
limites racionales para que las sentencias no se conviertan en dictimenes producto del mero
arbitrio del juzgador.

Sin pretender enumerarlos ni agotarlos, estos limites racionales pueden ser”:

- La actividad interpretativa siempre debe desarrollarse dentro de las limitaciones juridico
normativas. La atribucién de un determinado sentido siempre viene condicionado por
un sustrato normativo. El juez no puede emitir un fallo contra leggems sobre todo si no
existe una norma adicional que sustente esta decision.

- Ha de haber una adecuacién entre el texto normativo y el significado que se le atribuye a
la norma

- Se debe buscar la solucién mas razonable que posibilite una solucién justa que no es la
que el intérprete personalmente califique como tal, sino aquella que mas se adecua a los
valores y usos de la sociedad regulada

- Reducir el riesgo de ideologizacion de la actividad interpretativa mediante una fuerte
argumentacion logica de la decision judicial
Aun admitiendo la viabilidad del modelo silogistico de la subsuncién —nos dice Pedro

Serna®— hay al menos tres operaciones que no pueden llevarse a efecto sin el concurso

personal —creativo, valorativo- del intérprete, y que no se obtiene, por tanto, como fruto de

24 VERNENGO, Roberto, “La interpretacion juridica”, citado por LORCA MARTIN DE VILLODRES, Marfa
Isabel, Op. Cit. p. 243

2 LORCA MARTIN DE VILLODRES, Maria Isabel, Op. Cit. p 272.

26 SERNA, Pedro. “Hermenéutica y relativismo una aproximacién desde el pensamiento de Arthur Kaufmann”.

Horizonte de la Filosofia del Derecho. Homenaje a Luis Garcfa San Miguel, vol. 2, Alcala, Universidad, 2002.



una tarea subsuntiva o légico-deductiva, sino mediante una elecciéon que ha de ser objeto de
argumentacion ad hoc:

La seleccion de la norma aplicable, que no esta disponible como opcién tnica y exclusiva.

La equiparacion entre supuesto de hecho de la norma, que es siempre general y abstracto, y
los hechos del caso; y

La determinacién de la consecuencia juridica.

Senala Serna que este triple proceso es el que garantiza la exigencia de un trabajo de
interpretaciéon que obliga a ver la actividad de aplicacion del Derecho como una labor que, es
también creativa y valorativa; una labor de enjuiciamiento en la cual el aplicador juzga desde si
mismo””.

Mas alla de lo sefialado, la razonabilidad de la interpretacion del juez tiene su medida en

la justicia, entendida como aquella virtud de dar a cada uno lo que le corresponde. Ahora bien,
se entiende que para que una decision sea justa el juez debe interpretar la norma juridica
teniendo en cuenta los intereses y circunstancias sociales del momento en que la norma haya
de ser aplicada, con lo cual se revela una funcién tltima del derecho: el ser un factor decisivo
para contribuir al cambio y la transformacion social®. Sin embargo, es inevitable cuestionarnos,
frente a la sentencia que comentamos, si esta pretendida funcién del derecho puede llegar a los
extremos que aqui se comentan o generar los cambios sociales que, en mi modesta opinion,
aun deberfan ser reservados al legislador. Dworkin, por ejemplo, sefiala que las decisiones de
indole ideol6gica deben estar en manos de los 6rganos democraticamente electos, es decir, los
conflictos entre los intereses de los distintos grupos (que inciden en la fijacién de objetivos
colectivos pero no en la declaracién de derechos) deben dirimirse a través de los canales de
expresion y representacion politica. Esta que, aun cuando no es la solucién mas saludable (si
sabemos de lo que han sido y pueden ser capaces nuestros representantes politicos) es mejor
que dejar que un solo juez por la via de su decision judicial, abra brechas en la concepcion de
derechos y legitime los efectos de actos inicialmente inexistentes.

Nuestra sentencia se enmarca en lo que podriamos llamar, la tendencia sociolégico-
juridica de interpretacion. Esta sugiere, frente al normativismo positivista aferrado a la
interpretaciéon de la norma juridica en su sentido literal y siguiendo los parametros del
silogismo, la busqueda de lo que se considera “lo justo” a partir de la indagacién de los
intereses, fines y valores que deberfa amparar la norma. Sin embargo, este método puede
suponer un gran peligro al quebrantar la seguridad juridica y atacar directamente a la justicia.

En este sentido Perez Lufio” sefiala que “ello podria conllevar — en la versién mas
radical del modelo sociolégico — a un reduccionismo judicialista antinormativista, posible
fuente de subjetiva arbitrariedad y de peligrosa inseguridad juridica y social al depender el
derecho exclusivamente de lo que los jueces hagan o piensen”.

Por otro lado, esta necesidad de satisfacer los intereses de una de las partes
desnaturaliza la decisiéon judicial y, de convertirse en el medio para lograr la justicia, se

27 Idem

28 Cfr. LORCA MARTIN DE VILLODRES, Marfa Isabel. p. 312

2 PEREZ LUNO, Antonio, “Teotfa del Derecho. Una concepcién de la experiencia juridica”, Tecnos, Madrid,
1997.



convierte en el medio para satisfacer intereses particulares, en desmedro del otro. Esto no tiene
que ver con la realidad de un proceso, en el que siempre uno gana y el otro pierde. En esta
situacion, el que gana es a quien 7 stricto, le corresponde el derecho, por lo que el que “pierde”
no lo hace en el sentido literal de la expresion, simplemente, la decision judicial no le atribuye
algo que inicialmente no le correspondia.

El matiz utilitarista que adquiere la sentencia se puede ver cuando el colegiado no
reprocha la conducta de los pre adoptantes, en todo caso, la justifica “por el inmenso deseo de
ser padres que tienen”. Pero, como sefiala Rawls, la tendencia utilitarista — en su sentido de
satisfacer un deseo — se contrapone a la idea de justicia porque, “cuando se satisface el
principio de utilidad, no existe una garantfa de que todos se beneficiarin””. Rawls, como
sefiala D "Agostino, es un adversario del utilitarismo, para €l la justicia no nace de un célculo o
de un estricto equilibrio de intereses, sino de una opcién « priori que puede incluso tener una
vaga apariencia utilitaria, puesto que tiene evidentemente en cuenta el riesgo que corre cada
sujeto de ser asignado a los papeles sociales menos prestigiosos, pero que en realidad no
encuentra tanto en el deseo de afrontar este riesgo su razon ultima de ser cuanto en el ponerse
como generalmente vélida y universalmente argumentable’’.

Se hace evidente que para lograr un fin especifico — en este caso, la entrega de la nifia a
los pre adoptantes — el colegiado se aparta del ambito de aplicacién de la norma, aunque no
acepte claramente este hecho, y en su lugar, utiliza referencias a principios y criterios de
interpretaciéon del Tribunal Constitucional que de alguna manera podrian justificar esta
conducta, porque normalmente “los tribunales no se encuentran dispuestos a admitir de forma
abierta que estan restringiendo la esfera de actuacion de la ley””. Asf, Ross sefiala que “el juez
no admite que su interpretacion tiene este caracter constructivo, sino que, mediante una
técnica de argumentacién, intenta hacer ver que ha llegado a su decision objetivamente y que

ésta se halla comprendida en el significado de la ley o por la intencién del legislador’™.

6. Las alternativas en el pronunciamiento judicial ante el vacio legal

La pregunta que nos trae este topico es si debemos admitir que los jueces, a través de sus
sentencias, produzcan cambios sociales radicales. En este caso, como se coment6 al principio,
se ha pretendido dar solucién a un tema de “vientre de alquiler” (aunque no se trate en estricto
de esta situacion), bajo el marco de un proceso de adopcion.

Los efectos inmediatos de esta sentencia pueden ser:
1. Que se entienda que los jueces pueden admitir pretensiones en las que se discutan los

derechos de las madres gestantes frente a las madres bioldgicas.

30 RAWLS, Jhon, “Justicia como equidad. Materiales para una teorfa de la justicia”, citado por GONZALES
GOMEZ, Gabriela y otros. “El Juez en el pensamiento de Rawls y Alf Ross”. En: A Parte Rei, Revista de
Filosofia, p. 5

31 Cfr. D’AGOSTINO, Franceso, Filosofia del Derecho, Temis — Universidad de la Sabana, Bogotd, 2007, p. 127.
32 Cfr. GONZALES GOMEZ, Gabriela y otros. p.15

3 ROSS, Alf, “Sobre el detecho y la justicia”, citado por GONZALES GOMEZ, Gabticla y otros p. 15



2. Que se entienda que es licito realizara acuerdos de esta naturaleza, dado que los jueces
valoraran las circunstancias de cada caso. En este sentido, tanto la matriz, como el embtién
fecundado se convierten en objetos de trafico juridico.

3. Que se entienda que, en una situacion similar, el criterio para asignar al hijo sea la solvencia
material de los sujetos que lo pretenden y que en funcién de esto se determine el derecho a
la identidad del nifio.

4. Que se entienda que la madre gestante (o bioldgica, de ser el caso) no tiene “asegurado” su
derecho en tanto que se entiende que quien se presta para este tipo de acuerdos ha perdido
la capacidad de ser madre o de actuar como tal.

Entonces, gsestamos dispuestos a asumir todos los efectos que pueden generar las
sentencias de este tipo?

Personalmente me parece que la respuesta debe ser negativa. Porque si bien “los cambios
producidos en la sociedad se reflejan mas tarde o mas temprano sobre el ordenamiento

»3 éstos deben

juridico y éste a su vez, suele servir de promotor de nuevas pautas sociales
realizarse a partir de la “creaciéon de normas juridicas por érganos legislativos”. No estoy
convencida del papel del juez legislador, primero porque no se trata de un juez constitucional
segundo, porque aun no se evidencia un adecuado manejo del margen de discrecionalidad del
juez, tercero, porque aun no tenemos una forma de garantizar que los jueces adopten el mismo
criterio para la determinacion de lo justo o como sugiere Dworkin, la principal restriccion en el
ejercicio de la discrecion judicial es aquella que distingue entre principios que establecen
derechos y politicas que fijan objetivos sociales. En este caso, los jueces deben atenerse a
juzgar de acuerdo con principios, dejando las consideraciones referidas a politicas a otros
poderes del Estado.

Y es este caso ¢Cual serfa una solucion justar ;Qué es aquello que les corresponde a los pre
adoptantes y se contrapone a lo querido por la madre? La respuesta nos puede sorprender por
su obviedad y crudeza: la nifia. Pero, ¢la nifia puede ser objeto de derechos? No es que las
preguntas se encuentren mal planteadas. Lo que sucede es que se pretende resolver a través de
las normas juridicas situaciones de hecho que se encuentran refiidas con el propio
ordenamiento juridico. El derecho NO alcanza para juzgar o solucionar una situacién como
ésta.

Pero bien, el Juez no puede dejar de impartir justicia y si hablamos de justicia, debemos
entenderla en su verdadera dimension, aquella de dar a cada uno lo suyo en el caso concreto™,
teniendo como marco la consideraciéon de que “la justicia se sitia por encima de una

percepcién y valoracion subjetiva de las situaciones, los intereses y los bienes™.

3 NINO, Carlos S., “Introduccién al analisis del derecho”, 10* Ed., Ariel Derecho, Barcelona, 2001, p. 300

3 O considerando sus elementos estructurales que a decir de Cotta son: (i) la igualdad de los sujetos, (ii)
la simetria de las situaciones y los comportamientos, (iii) la reciprocidad de los comportamientos, (iv) la
proporcionalidad de los comportamientos y (v) la imparcialidad de juicio. Cfr. COTTA, Sergio; sQué es
el derecho?, 3era. Ed. Rialp, Madrid, 2000, pp.139 y ss

36 Jdem



Como sefiala D Agostino, “en la dinamica que lleva al Juez a dictar sentencia — una
dinamica compleja porque junto a la sabidurfa juridica convergen inevitablemente
consideraciones morales, culturales e incluso psicolégicas — el problema que esta
verdaderamente el juego no es estrictamente teorético cuanto practico-hermenéutico”.
Haciendo referencia a Mengoni, sefiala que los jueces no se atormentan por las cuestiones que
tipicamente se plantean los filésofos (¢qué es la verdad? ¢qué es la justicia?), sino sobre todo
por preguntas del tipo “scual, entre las posibles soluciones del caso a decidir, compatible con la
letra de la ley y con la légica global del ordenamiento, se aproxima mayormente a la justicia?
Para responder a esta pregunta los jueces debe asumir la objetividad de los valores y su
traducibilidad practica como un verdadero y propio postulado, o al menos como una necesaria
hipétesis de trabajo, como un principio regulativo del conocimiento juridico.”

La actividad practica del juez, si bien se desarrolla en un marco determinado y “tiene
necesidad de comunicarse vitalmente con el ambiente en el cual ha calado y con los valores
ético-culturales de los cuales esta formado el ambiente™, no debe ser condicionada por éste al
punto de obligar al juez a desconocer las normas contenidas en el ordenamiento juridico solo
por la idea de satisfacer una conviccion ya sea personal, ya sea colectiva, pero siempre
subjetiva. Es decir, la decisiéon del Juez debe ser objetiva, razonable y arreglada a derecho
(entendiendo por esto ultimo la adecuacion de su decision a las normas juridicas existentes) sin
que la ausencia de una norma le impida de emitir esta decisiéon, “no solo porque asi lo
establecen los sistemas singulares de derecho positivo, sino porque ésta es la exigencia
especifica de su funcién: la razén por la cual existe como juez”.

El juez no puede dejar de resolver, pero en este caso, hubiese sido mejor que utilizara las
normas procesales que determinaban la improcedencia del caso — y que éste se ventile como
uno de tenencia o filiacién — a pretender abrir la puerta a los efectos que hemos mencionado,
violentando las normas legales vigentes.

7. CONCLUSIONES

A partir de un caso concreto — de extralimitacion en las funciones de interpretacion del
juez — se intentan establecer los limites o mejor, los presupuestos de la labor de interpretacion,
y ésta no es una tarea facil.

El caso concreto nos dice qué es lo que no debe hacer un juez cuando interpreta, o nos
seflala qué efectos tiene una sentencia como la emitida que se involucra en temas tan
trascendentes como la filiacién, la maternidad, los actos juridicos y todo aquello que puede
generar considerar derechos a los deseos (entre otras cosas, la cosificacion de la persona).

Queda ahora determinar, qué le exige la sociedad a los jueces para el adecuado
cumplimiento de sus funciones: unas sentencias razonables, con un contenido argumentativo
producto de esta razonabilidad, una sentencia justa, y sobre todo, una sentencia fiel. Porque,

7 D"AGOSTINO, Franceso, Filosofia del Derecho, Temis — Universidad de la Sabana, Bogota, 2007, p. 110.
3 D"AGOSTINO, Franceso, Op. Cit. p. 112
3 Idem



como sefiala D Agostino, el marco en el que el Juez desarrolla su labor interpretativa es la
fidelidad. En la labor hermenéutica se exige al jurista una fidelidad radical y exigente, una
fidelidad al ser. Pero no es la fidelidad al legislador (que por otro lado supondria una
subordinacion politica que no puede permitirse), tampoco una fidelidad a la ley (que adquiere
concrecion por la actividad interpretativa del jurista). Se trata dela fidelidad al derecho. En este
sentido, la actividad del jurista intérprete es propiamente hermenéutica en los limites en los
cuales él presuponga la anterioridad del derecho a la ley positiva. Se trata de un derecho no
formulado positivamente, es el derecho natural. “un derecho que antes de ser observado pide
ser expresado; que antes que obediencia exige fidelidad”.



