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. INTRODUCCION

Dias atrds tuve la oportunidad de ver un documental de la Deutsche Welle
Internacional denominado “cuando mi padre es un numero”. En el referido
documental, propalado por un canal de cable local, la televisidn alemana entrevistaba
a una serie de personas a los que, ya adultos, se les revelaba su origen oculto: hijos de
gametos masculinos (espermatozoides) o femeninos (évulos) donados. Hijos cuya
identidad - filiacion habia sido desplazada por una ansiada y negada “maternidad” o
“paternidad”.

La diferencia en los relatos de todos ellos gravitaba en que unos eran mds lamentables
que otros: abandono inmediato del hogar “familiar”, crisis de identidad, resentimiento
con los “padres”. Por otro lado, la semejanza en los relatos de todos los entrevistados
era la misma: ¢Por qué a mi?, ¢ Quién soy yo realmente?, ¢De donde vengo?, éQuién es
mi verdadero padre?, ¢ Quién es mi verdadera madre?

Estos relatos no son ajenos a nuestra sociedad. En efecto hace mas de dos afios se nos
planted la dificil tarea de recuperar la verdadera identidad y reunir en el legitimo seno
familiar a una criatura, que victima de la “ovodonacién”? y las ansias de “maternidad”

! Articulo publicado en Revista Juridica del Pert, derecho privado y publico. NGmero 93, Noviembre
2,008, p. 25; Normas Legales.

2 Ovodonacion: otra opcién para ser madre: domingo, 16 de Octubre 2005 - 03:17:39 (RPP Noticias)
Hay mujeres que carecen de ovarios, pero a pesar de esto pueden engendrar un hijo de su pareja y vivir la
experiencia de dar a luz gracias a la fertilidad asistida y la adopcién de 6vulos. Este procedimiento se
realiza desde hace algunos afios en el Perd, pero para muchos es practicamente desconocido. Hasta hace
algunos afios, una mujer que no contaba con células reproductoras, ya fuese por ausencia de ovarios o
porque alguna enfermedad destruy6 sus évulos, estaba condenada a no ser madre jamas, aungue su Gtero
fuese capaz de albergar un embrion. En estos casos, la fecundacion in vitro (FIV) tampoco servia de
ayuda. Hoy por hoy, las parejas que sufren este problema cuentan con la alternativa de la Ovodonacién,
es decir, la ciencia médica les brinda la posibilidad de ser padres adoptando los ovocitos de otra mujer.

Las causas de una maternidad frustrada

Existen varios factores que pueden frustrar la maternidad debido a una carencia de dvulos. Entre ellos
deben considerarse la menopausia prematura (cuando aparece antes de los 40 afios), los tratamientos de
quimioterapia o radioterapia a los que son sometidas las mujeres para curar diversos tipos de cancer, el
sindrome de Turner (ovarios atrofiados); ademas pasar de los 40 afios, edad en la que aln teniendo una
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ha sido apartada injustamente de sus derechos constitucionales a su identidad, a su
integridad moral, psiquica y fisica y a su libre desarrollo y bienestar?®, so pretexto del
derecho a una maternidad no concedida por la naturaleza o a muy cuestionables
“derechos sexuales y reproductivos”.

Ciertamente la tarea es dificil, no solo por el hecho de que nos enfrentamos al fuerte
peso de la arcaica tradicién juridica romana® que atribuye la maternidad al sélo hecho
del parto’; sino también porque nos enfrentamos al mayor peso que existe de la
primera reaccién psicoldgica general favorable que se genera en torno a toda relacién
materno — filial.

menstruacion normal la cantidad y calidad de los 6vulos en los ovarios disminuye lo que dificulta la
fertilizacién y la implantacion.

Los dvulos donados generalmente provienen de mujeres que estan siendo sometidas a técnicas de FIV y
que tienen un excedente de los mismos. En estos casos, se pide la autorizacion, informada y por escrito,
de ella y su pareja, para donar dicho remanente a quienes no cuentan con células reproductivas femeninas.
O en otros casos, provienen de mujeres jovenes sin problemas reproductivos que en forma desinteresada
desean ayudar a estas parejas. La receptora y la donante no se conocen entre si y, a su vez, la donante
jamas sabrd si sus dvulos llegaron a procrear un nuevo ser.

Tratamiento de la donante

Todo procedimiento de Fecundacion in vitro se inicia con la induccién de la ovulacion. Esta consiste en la
administracion de la hormona foliculo-estimulante (FSH) que tiene la funcion de sobre-estimular los
ovarios. Se administra durante aproximadamente 10 dias. El objetivo es obtener una cantidad elevada de
ovulos, aumentando las posibilidades de éxito. A partir del quinto dia se inician los controles ecograficos
del desarrollo folicular. Mediante la ecografia endovaginal se observa el crecimiento de pequefios quistes
Ilamados foliculos, cada uno de ellos contiene un dvulo dentro. Una vez que estos llegan a medir entre 17
y 21 mm se programa la recuperacion de 6vulos. Esta etapa del tratamiento dura aproximadamente 30
minutos, se realiza por via vaginal y bajo una anestesia endovenosa muy suave. Aqui concluye la etapa de
donacion de dvulos. La recuperacion posterior es inmediata y completa.

Tratamiento de la receptora

Una vez obtenidos los 6vulos, estos seran llevados al laboratorio de Reproduccion Asistida y colocados
en medios especiales junto a los espermatozoides de la pareja en tratamiento (inseminacién in vitro).
Pasan a incubadoras especiales donde ocurrira la fecundacion y el desarrollo de los embriones. Luego de
3 dias (6 5 a 6 dias si se desea transferir blastocistos) se procede a la transferencia embrionaria, es decir a
la introduccion de los embriones dentro de la matriz uterina. Esta etapa del procedimiento dura 15
minutos aproximadamente y no requiere anestesia. Luego de 14 dias se determinard el éxito del
tratamiento mediante el test de embarazo.

% Articulo 2.1° de la Constitucién Politica del Perd.
# “Mater semper certa est”.

® Tradicién juridica que ha evolucionado en gran parte de las legislaciones modernas, incluyendo nuestra
propia legislacion; asi tenemos que para la impugnacion de la maternidad matrimonial (articulo 371° del
C.C.) se debe demostrar no solo el hecho del parto, sino también la identidad del hijo con la madre; y para
el caso de la maternidad extramatrimonial (articulo 409° del C.C.) ademas del hecho del parto, se exige la
identidad del hijo con la madre.
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La causa materia de proceso es de impugnacion de maternidad al amparo de lo
dispuesto por el articulo 399° del Cédigo Civil®, propuesta por la representante legal
del medio hermano, quien fue cuestionado en su legitimidad para obrar el proceso de
impugnacién, en razén a que el Juzgado y la Sala estimaron la inexistencia de
afectacién del interesado; situacién que rapida y lucidamente fue corregida por el

Ministerio Publico’ y la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica.

Sin embargo consideramos que el fondo del asunto puesto en cuestiéon, va mas alla de
determinar la legitimidad para obrar en el proceso de impugnacién de maternidad o de
resolver las posibles incidencias de cualquier otro remedio de naturaleza procesal. Se
trata mas bien de ponderar la importancia de Instituciones, principios, valores,
derechos y determinados conceptos para la conformacidn de criterios orientados a la
toma de decisiones, teniendo en consideracidn que son los jueces quienes por medio
de la aplicacion de sus sentencias, tornan tangible el derecho y por ende el pacto social
de la nacién.

Il. LA OVODONACION Y EL DERECHO

1. Las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida:

A decir del reconocido profesor de derecho genético Enrique Varsi: “Las técnicas de
reproduccion asistida son aquellos métodos técnicos que sirven para suplir la
infertilidad en la persona, brinddndole la posibilidad de tener descendencia. En ningun
caso podemos decir que representan una terapia puesto que nada curan, solamente
palian los efectos de la esterilidad. De esta manera se dice que las TERAS son métodos
supletorios, no alternativos. Supletorios pues buscan superar una deficiencia bioldgica

® Articulo 399.- Impugnacién del reconocimiento:

El reconocimiento puede ser negado por el padre o por la madre que no interviene en él, por el propio hijo
0 por sus descendientes si hubiera muerto, y por quienes tengan interés legitimo, sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 395.

" Dictamen N° 011-2008-MP-FN-FSC: “Al respecto, como lo sefiala el doctor Placido Vilcachagua, la
prevision legislativa que recoge el art. 399° del Cadigo Civil, esto es, la impugnacion del reconocimiento,
“tiende a atacar el reconocimiento, no por vicios del acto, sino por no concordar con la realidad
bioldgica, es decir, por no ser el reconociente en verdad el padre o madre del reconocido”, como tal, el
supuesto que recoge la norma implica una legitimidad para obrar basada, entre otros, en la existencia del
vinculo de parentesco consanguineo al que alude el art. 236° del Codigo Civil, que se ve directamente
afectado con un reconocimiento de paternidad o maternidad no acorde con la realidad del vinculo
bioldgico, subyaciendo, por tanto el interés moral a que se refiere el art. VI del Titulo Preliminar del
Cadigo Civil, como resulta ser el alegado en la demanda sub analisis, por ende, al negarse el acceso a la
tutela judicial efectiva consagrada por el numeral 3ro. del articulo 139° de la Constitucion Politica del
Estado, entendida como ““(...) un derecho constitucional de naturaleza procesal en virtud del cual toda
persona o sujeto justiciable puede acceder a los 6rganos jurisdiccionales, independientemente del tipo de
pretension formulada y de la eventual legitimidad que pueda, o no, acompafiarle a su petitorio, es de
concluirse que la causal in procedendo debe ser amparada.” Dra. Gladys M. Echaiz Ramos. Fiscal
Suprema Titular. Fiscalia Suprema en lo Civil.
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o siquica que impide tener descendencia cuando otros métodos han fracasado o
resultado ineficaces de manera tal que, como acto médico, robustecen el derecho a la
salud reproductiva positiva (poder tener descendencia). No es alternativo, pues siendo
la finalidad directa la procreacion ésta no puede estar supeditada a la mera voluntad
de la persona.?

Varsi refiere que “Las TERAS se clasifican en:

Inseminacion artificial (IA) y fecundacion extracorpérea (FEC). La Inseminacion
artificial: tiene como fin esencial la procreacion pues el semen se inocula, de manera
directa pero asistida, en la vagina de la mujer, y no da la posibilidad de realizar
experimentacion alguna (salvo en lo que respecta a la seleccion de gametos
masculinos). Como tal es un proceso de baja tecnologia médica. La Fecundacion
extracorpdrea: busca la union del espermatozoide y évulo en una probeta y tiene entre
sus objetivos (ademds) la investigacion humana cientifica.. Esta técnica si implica
procesos de alta tecnologia médica, sobretodo considerando sus innumerables
derivaciones.

Los avances biotecnoldgicos permiten que estas técnicas pueden realizarse estando en
vida la pareja o el cedente, o después de producida la muerte pues la crioconservacion
de gametos y del embrién permiten la transferencia en cualquier momento. (...)

Formas utilizadas:

Tanto la IA como la FEC pueden ser interconyugal, con material genético (évulo y
semen) del conyuge o conviviente; supraconyugal, con material de tercero o cedente; o
mixta, realizada con la mezcla de componentes genéticos de dos o mds varones.

A. Interconyugal

La fecundacion interconyugal, también llamada homdloga, no crea mayor problema
puesto que existe un vinculo matrimonial que le otorga seguridad juridica a dicha
prdctica y sus consecuencias; asimismo, la union de hecho que le ofrece una presuncion
legal de paternidad al producto de la concepcion.

B. Supraconyugal

La fecundacion supraconyugal, también llamada heterdloga, crea situaciones en parte
nada seguras puesto que con el cedente se carece de una relacion juridica reconocida
para exigirle el cumplimiento de obligaciones legales (alimentos), derechos derivados
(transmision sucesoria), deberes naturales (reconocimiento) negacion de vinculos
filiales (impugnacién de paternidad o maternidad), entre otros. Los casos mds
comunes que han sido discutidos en la jurisprudencia comparada, que cita y estudia de
manera exhaustiva Aida Kemelmajer

® Enrique Varsi Rospigliosi, Derecho Genético, 4ta. Edicién, Editorial Grijley, Lima 2001, p. 253.

Cuando mi madre es un nimero, Pagina 4



SODEME

LT B
g
@
=
®

1
o
A

@’bana de 06@0

Se dice que la reproduccion asistida interconyugal es una TERA aceptable, mientras
que la supraconyugal ofrece dificultades y crea conflictos’. A pesar de ello vemos que
en determinadas situaciones es necesaria por tanto debe ddrsele mdrgenes de
permisibilidad, pero resulta también ineludible necesario fijar una posicion legal a fin
que, como dice Corral Talciani comentando la reforma del Codigo civil chileno , “la
pareja heterosexual que acude a estas técnicas de reproduccion mediante la utilizacion
de gametos provenientes de terceros, no se vea perturbada por las posibles
pretensiones de éstos de reclamar la paternidad o maternidad del hijo mediante la
utilizacion de las pruebas bioldgicas” .

A efectos de la permisibilidad indicada, Luigi Lombardi sefiala que debe verificarse: (a)
la infecundidad de la pareja (no superable ni siquiera con la FEC),

(b) la existencia de un grave riesgo de transmision de tara hereditaria,
(c) que la pareja sea capaz de adoptar y,

(d) que previamente haya realizado de manera infructuosa un procedimiento de
adopcion.

Estos dltimos requisitos, el de la adopcion, es interesante analizarlos™®. Como dice
Carcaba Fernandez , quien desee satisfacer su deseo de tener hijos puede acudir a la
adopcion y no a los métodos de procreacion artificial, pero son varias la ventajas que
estos presentan sobre la primera: (a) El hijo serd sanguineo, (b) La esterilidad de los
conyuges permanece en secreto, (c) Se obvian los trdmites de la adopcion y (d) Se
evitan reclamaciones sobre el hijo adoptivo por parte de la madre real. De esta
manera, vemos como las técnicas de reproduccion se han presentado como una
alternativa frente a la adopcion, de alli que actualmente se esté redimensionando la
institucion de la adopcion justamente para determinar si la misma “...constituye o no el
medio suficiente para satisfacer el enorme deseo de la maternidad o paternidad
frustrado”.

Sin embargo, la utilizacion y aplicacion de las TERAS (especialmente la FEC) no siempre
van en provecho directo e inmediato del ser humano ya que sirven, también, para
canalizar experimentos negativos o manipulaciones que por su esencia son contrarios a
la naturaleza y a la dignidad del ser humano, llevando implicita una presuncion de
ilegalidad, contrariando las normas de la paz social, el orden publico y las buenas
costumbres.

2. ¢Estan reguladas las Técnicas de Reproduccion Asistida en el Pera?

% Las negritas son nuestras.

19| _as negritas son nuestras.
I
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A pesar de que muchos la niegan o hacen oidos sordos al ordenamiento juridico
nacional sobre la materia?, en el Perd si se encuentra regulada por el articulo 7° de la

Ley 26842, Ley General de Salud, norma de orden publico conforme su articulo IX de su
Titulo Preliminar.

Si bien que no se ha reglamentado al respecto, la norma correctamente interpretada
prohibe la ovodonacidn, técnica de reproduccidn asistida heterdloga o supraconyugal
al establecer que toda persona tiene derecho a recurrir al tratamiento de su
infertilidad, asi como a procrear mediante el uso de técnicas de reproduccion asistida,
siempre que la condicion de madre genética y de madre gestante recaiga sobre la
misma persona.

3. éQué y como norma el articulo 7° de la Ley General de Salud?
El articulo 7° de la Ley 26842, Ley General de Salud sefiala lo siguiente:

Articulo 7.- Toda persona tiene derecho a recurrir al tratamiento de su infertilidad, asi
como a procrear mediante el uso de técnicas de reproduccion asistida, siempre que la
condicién de madre genética y de madre gestante recaiga sobre la misma persona.

Marcial Rubio Correa ensefia que la norma juridica es un mandato de que a cierto
supuesto debe sequir l6gico-juridicamente una consecuencia, estando tal mandato
respaldado por la fuerza del Estado para su eventual incumplimiento'. Menciona
ademas Rubio Correa que “la norma tiene tres elementos que conforman su estructura
interna: el supuesto (S) que es aquella hipdtesis que, de ocurrir, desencadena la
consecuencia; la consecuencia (C) que es el efecto atribuido por el derecho a la
verificacion del supuesto en la realidad; y el nexo Iégico - juridico (N) que es el elemento
I6gico vinculante entre el supuesto y la consecuencia”.

Conforme lo anterior podemos analizar el articulo 7° de la siguiente manera:

11« a Clinica Miraflores y el propio doctor Ascenzo se vieron involucrados con la investigacién de una
red internacional de vientres subrogados — conocidos mas familiarmente como ““vientres de alquiler”-
con sede en el Pery, en diciembre del afio pasado. Entonces, Ascenzo rechazo ser parte de una mafiay la
polémica puso en evidencia un vacio legal. En todo caso, en el Perud estd prohibido comprar 6vulos,
espermatozoides, aclara ahora, pasado el escandalo, Ascenzo. Se puede en todo caso, donar
espermatozoides, y acceder a un banco de esperma y elegir de acuerdo al fenotipo en mente. Pero la
legislacion nacional exige que la madre biolégica sea también la madre genética. “Es un absurdo™, dice
el doctor. “En los paises de Latinoamérica —salvo nosotros, Chile y Costa Rica- se permite. En EE.UU.
hasta se ofrecen a través de Internet. Esperamos que haya un cambio en la legislacion nacional, para lo
cual este Instituto puede brindar a las personas encargadas de revisar estas normas, todo el apoyo
cientifico necesario. Ojala que cambie por el bien de los pacientes, pues es una posibilidad méas de ser
madres”, finaliza Ascenzo. Y porque finalmente, esa deberia ser la decesion de la persona’ Caretas, 2
de agosto de 2007, Edicion N° 1987, p. 82.

2 Marcial Rubio Correa, introduccion al Derecho, Octava Edicién, Fondo Editorial PUCP, Lima 2001,
p.85.
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Supuesto o verificacidon de la realidad: Toda persona infértil tiene derecho a procrear
mediante técnicas de reproduccién asistida

Nexo: Siempre que

Consecuencia: la condicién de madre genética y madre gestante recaiga sobre la
misma persona.

Asi conforme lo anterior podemos concluir de la siguiente manera: Toda persona
infértil tiene derecho a recurrir a las técnicas de reproduccion asistida debiendo
coincidir sobre la misma persona, la madre genética y la madre gestante.

En primer término, establece un derecho subjetivo para las personas infértiles. En
segundo término, establece un deber que obliga a las personas que actldan en estos
tratamientos médicos y a las que a ellas se someten a exigir la coincidencia entre la
maternidad genética con la maternidad gestante. Contrario sensu, establece una
prohibicion de naturaleza general que excluye todas aquellas técnicas o formas
utilizadas que no hagan coincidir la maternidad genética a la gestante, estando en
consecuencia, la ovodonacion genéricamente prohibida.

4. Ovodonacion y Abuso del Derecho.

Conforme con la abundante doctrina existente al respecto, todo acto que contraria
una norma concreta constituye un acto ilicito. Al respecto el reconocido maestro
Sanmarquino Fernandez Sessarego sefiala que: “En sentido amplio, lo ilicito no queda
atrapado ni se agota unicamente en la malla de la positividad, sino que supone la
violacion de “algunas de las disposiciones de cardcter superior y difuso que estdan en
la base del ordenamiento social™. Acto ilicito es asi no sélo aquella conducta que
contradice un articulo concreto del ordenamiento del ordenamiento positivo sino aquel
comportamiento que, aun encontrdndose en consonancia formal y aparente con una
determinada norma, resulta contrario a lo prescrito en los principios generales del
derecho que impregnan e informan la totalidad del sistema juridico.”™® ... “Sin
embargo, si bien es cierto que la ilicitud, objetivamente considerada, resulta ser aquella
conducta humana intersubjetiva contraria a la permitida por el ordenamiento juridico,
“Es obvio refiere el maestro sanmarquino... “que en el ordenamiento juridico existen
prohibiciones “especificas”, precisas, puntuales. Pero al lado de ellas encontramos
también prohibiciones “genéricas”, que comprenden un amplio espectro de conductas,
sin referencia o descripcion de cada una de ellas. Ejemplo de este tipo de prohibicion es
la que, precisamente prescribe como conducta no permitida o prohibida, no tolerada o
amparada por el ordenamiento juridico a aquella, a través de la cual un determinado
sujeto, actua “abusivamente” un derecho subjetivo del que es titular, lesionando, de

13 |_as negritas son nuestras.

14 Carlos Fernandez Sessarego, Abuso del Derecho, 2da. Edicién, Editorial Grijley, Lima 1999, p. 1388.
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este modo, el interés de otro u otros sujetos. El acto abusivo se convierte, asi, en la
trasgresion de un deber genérico, derivado de una prohibicion, también genérica.”

Continla Fernandez Sessarego: “Cuando mediante un principio general o una norma
especial el legislador impide el uso “abusivo” de un derecho, el acto perpetrado “contra
esa limitacion cae de golpe en la categoria de la ilegalidad, aunque el legislador haya
conservado en su texto la expresion abuso”. Como lo sefiala Dabin con precision, el
“abuso” en sentido técnico desaparece cuando el legislador sélo concede un derecho
con la reserva de que se use de un modo determinado “no abusivo”, el mismo que
corresponde apreciar al Juez. Si el titular del derecho lo ejercita en condiciones
prohibidas, ello “colocaria a su titular fuera de su derecho legal”.

Asi también, ensefia Fernandez Sessarego que “El acto realizado en el ejercicio de un
derecho es, en principio, un acto licito, un comportamiento permitido por la ley. Pero, a
través del llamado abuso del derecho, dicho comportamiento juridicamente admitido,
se convierte en un fendmeno que consiste en el ejercicio excesivo, irregular,
desconsiderado, anormal y, en cualquier caso, antisocial de un derecho subjetivo
susceptible de causar dafio en relacion con un interés ajeno. Es decir, sustancialmente
contrario a la moral social. De este modo, no obstante sustentarse originariamente en
un acto licito, mediante una actuacion socialmente inadmisible, aquel derecho
subjetivo deja de ser “un derecho” para convertirse, transpuesto cierto limite que debe
ser apreciado por el juez, en un acto que ya no es licito y con el que se incurre, mds bien
en la trasgresion de un deber genérico de respeto al interés de los demds. No puede
perderse de vista que la solidaridad se traduce mds intensamente a través de los
deberes que de los derechos.”™®

5. ElJuez frente a una conducta abusiva o contraria a un deber genérico
legal.

Es taxativo Fernandez Sessarego cuando menciona que: “La vigencia del abuso del
derecho radica fundamentalmente en la correcta interpretacion que de él efectue la
jurisprudencia. Corresponde a ésta decidir, en ultima instancia y casuisticamente, sobre
los alcances de su aplicacion asi como determinar las correspondientes sanciones que
surgen ante su presencia generadora de perturbaciones en las relaciones sociales. El
papel de los jueces es determinante en los paises en los cuales el abuso del derecho no
ha logrado aun convertirse en una especifica cldusula general del derecho positivo. En
esta especial circunstancia, la jurisprudencia tiene que sustentarse tanto en los
principios generales del derecho —fundamentalmente en el de la buena fe y en el de las
buenas costumbres - como en la conciencia juridica colectiva, a la que hemos aludido
en la precedencia. La sensibilidad axioldgica del juez, se expresa en su rechazo a que se
lesiones el interés de una persona — siempre que éste sea digno de tutela juridica- sobre
la base de un ejercicio abusivo de un derecho subjetivo, mdxime cuando ello no reporta

'% Ibidem, p. 130-131.

Cuando mi madre es un nimero, Pagina 8



SODEME

7] 1 | 8
gy wil:
[=d o
i
/0@,1, 06@0

@na de

utilidad alguna para su titular o cuando el acto abusivo se comete contrariando la
finalidad econdmica — social inherente al derecho. La conciencia valorativa del juez
vivencia, en este caso, la injusticia y la falta de solidaridad de la conducta agraviante
del titular del derecho subjetivo, pese a que ella se sustenta, en su origen, en una
situacion licita.” ... “La funcion del juez es de la mayor importancia tratdndose del
abuso del derecho desde que, a su intuicion axioldgica, a su sensibilidad valorativa,
deberd agregar una especial capacidad de andlisis de las circunstancia del caso. En
efecto el juez deberd de apreciar objetivamente si el titular, en el ejercicio de su
derecho, ha contrariado la finalidad socio-econdmica del mismo. Debe por ello, conocer
la estructura econdmico-social de cada derecho, tener una especial capacidad para
definir la finalidad de cada derecho, el papel que asume en la formacion de las
relaciones sociales.

La funcién judicial se alivia, en relacion con la hipdtesis anteriormente citada, en el
caso de aquellos paises cuyos ordenamientos juridicos contienen reglas que
expresamente prohiben el ejercicio abusivo del derecho. En esta circunstancia el juez
puede encontrarse frente a una norma que simplemente manifiesta que no se ampara
el abuso del derecho, sin definirlo, o puede ser que halle en el propio ordenamiento,
ademds, algunos criterios que faciliten su percepcion del caso.

Por lo expuesto, es conveniente la introduccion en los cddigos civiles de una cldusula
prohibitiva del abuso del derecho. De esta forma, como apunta Warat, “se le otorga al
juzgador el respaldo legal necesario para desarrollar plenamente la parte intuitiva del
acto de decision.

Se discute si es técnicamente recomendable que los cddigos, al fijar la norma
prohibitiva del abuso del derecho, establezcan los criterios que han de servir al juez
para la caracterizacion de dicho abuso. Las opiniones estdn divididas. Asi un sector de
la doctrina, en funcion del principio de certeza, prefiere la precision normativa de tales
criterios. De este modo, se aduce, se evitan arbitrariedades judiciales. Otro sector, en
cambio, considera que es aconsejable a la manera de los cddigos civiles suizo o
peruano, no fijar ningun criterio, dejando al juez en libertad de estudiar
casuisticamente los casos sometidos a su consideracion, sin limites ni cortapisas. Ello,
en tanto son varios los criterios, que pueden adoptarse en vista de la variada
fenomenologia que se suele presentar tratdndose de actos abusivos. Los que se
adhieren a esta posicion confian, fundamentalmente, en la “prudentia iuris”. Es tan rica
la casuistica de los actos abusivos que trae como consecuencia que la actividad
creadora del juez sea mds amplia en los que a ellos atafie que en el comun de los casos
que se someten a su jurisdiccion. No obstante el juez tiene pautas concretas que han de
orientar su funcion. Ellas, de no encontrarse en el texto mismo de la ley, han de
buscarse en la cada vez mds numerosa obra doctrinal y en los precedentes
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jurisprudenciales. Por ello, no cabe sostener que en esta hipdtesis el juez pueda actuar
de modo arbitrario. "

Por otro lado respecto a la materia que nos ocupa Ferndndez Sessarego nos responde:
“El deber genérico de no ejercer de modo antisocial un derecho estd contenido, como
se ha sefialado, en cldusulas o principios generales del derecho. Son cada vez mds
numerosos los ordenamientos juridicos en los que tienen vigencia dichas cldusulas
generales prohibitivas del ejercicio o de la omision abusiva de un derecho subjetivo.
Principios que informan todo el ordenamiento juridico y nos indican que “abusar de un
derecho” significa incumplir con un genérico deber a cargo del titular del derecho
subjetivo, deber que se encuentra integrado en todas y en cada una de las situaciones
juridicas subjetivas. De ahi que el abuso del derecho no seria un acto licito, sino por el
contrario, configuraria una conducta expresamente prohibida por la ley”"

Asi también menciona: “El abuso del derecho es en la actualidad, un principio general
del derecho, tema central de la Teoria general del derecho. Se alude por ello,
preferentemente en los titulos preliminares de los cddigos civiles mds modernos, como
es el caso del peruano de 1984 y del espaiiol a partir de la reforma efectuada en 1974.
No figura, en consecuencia, en la sede de la responsabilidad civil, ni deberia tampoco
aparecer sistemdticamente, como ocurre en algunos recientes cddigos civiles, en la
seccion correspondiente al “ejercicio de los derechos”, pese a que estd estrechamente
vinculado con estas materias. El abuso del derecho, que es un acto ilicito sui generis,
tiene siempre su origen en el ejercicio de un derecho que afecta un interés existencial
que no se halla normativamente protegido por el ordenamiento juridico.”*®

Y se muestra mas enfatico cuando menciona que: “La consagracion legislativa de la
prohibicion del abuso del derecho, bajo la formula que “la ley no ampara el abuso del
derecho”, origina en este siglo el nacimiento de un nuevo matiz dentro de la ilicitud
juridica. Ello, de otra parte, otorga al Juzgador un fundamento legal, cierto y preciso,
sobre la base del cual puede elaborar sus fallos condenatorios de una conducta
antisocial de peculiar caracteristica.”™®

Conforme lo anterior, es valido entonces formularnos la siguiente pregunta: ¢Es licita
la maternidad por ovodonacion en nuestro pais? La respuesta es sencilla: No. Por ser
un acto ilicito abusivo. En ese sentido Varsi es concluyente cuando sefiala: “En el
dmbito nacional existe una prohibicion tdcita a la fecundacion extracorpdrea con évulo
de cedente (ovodonacion), a la transferencia de embrion ajeno (embriodonacioén) y a

16 Opus Citatum, p. 29-30.
7 Opus Citatum, p. 132.
'8 Opus Citatum, p. 4.

1% Opus Citatum p. 135.
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los servicios de gestacion (maternidad portadora) subrogada pues la LGS (art.7)
establece que la condicion de madre genética debe coincidir con la de madre gestante.”

A. Calificacion juridica

La maternidad subrogada es un acto juridico ilicito y dicho cardcter se da,
compartiendo el criterio de Cdrcava Ferndndez®, por los siguientes casos:

- Objeto fisica y juridicamente imposible

- Fin ilicito

- Atenta contra el orden publico pues se comercializa con el cuerpo humano.
- Es contrario a la ley al contrariar las normas naturales de la filiacion.

- Es un fraude a la institucion de la adopcion.

- Es contrario a la moral y a las buenas costumbres, se asemeja al contrato de
prostitucion.

- Tipifica casos delictuales como el trdfico de nifios, fingimiento de prefiez, suposicion
de parto, alteracion de la filiacién y del estado civil, falsos reconocimientos.**

En la obra de Claudia Moran de Vicenzi, El concepto de filiacién en la Fecundacion
Artificial®* opina Ramén Durdn Rivacoba®® que la fecundacién heterdloga “es el mds
complejo asunto al que nos enfrentamos, por su incidencia prdctica,... su mayor escollo
es el que concierne a la determinacion de la filiacion asi obtenida. Los resultados
pueden ser tan abusivos en términos de justicia individualizada, que inevitablemente
tienden a subvertir el orden juridico establecido sobre las bases de la naturaleza”.

A propésito de las Técnicas de Reproduccién Asistida el Dr. Ramén Durdn Rivacoba
reflexiona de la siguiente manera: “La carencia de norte seguro en materia de filiacion
asistida distorsiona lo que parecia incélume, al menos tedricamente: el unico beneficio
de los hijos. Todo el ordenamiento exige dicha mdxima; por eso de denomina derecho
de filiacion y no de paternidad. El injusto panorama de partida en las codificaciones

% CARCABA FERNANDEZ, Maria: Los problemas juridicos planteados por las nuevas técnicas de
reproduccion humana, cit. p. 169.

21 Op. Cit. E. Varsi, p. 262.

22 Claudia Moran de Vicenzi, El Concepto de Filiacién en la Fecundacion Artificial, ARA EDITORES,
Piura, 2004.

2 Catedratico de Derecho Civil; Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad de Oviedo

(Espafia).

24 Ram6n Duran Rivacoba en EI Concepto de Filiacién en la Fecundacién Atrtificial, Op. Cit. p. 14
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decimondnicas, que permitia el abuso del vardn consintiendo progenitores indemnes,
acaso fomente ahora madres exclusivistas, también a espaldas de los prioritarios
bienes de la descendencia. Imponer a la prole que nazca sin el amparo de una familia
estable no parece muy Idgico ni digno; y que decir del reconocimiento de una voluntad
materna que omite a uno de los protagonistas bdsicos del asunto, como es el padre.
Aunque a ciertas “usuario(as)” — inaudito término legal — les resulte superfluo éste,
habria que preguntarse por los hijos, destinatarios de semejante deseo excluyente®.
A mi juicio, el derecho no debe acoger impulsos personales, al margen de la justicia
colectiva; y especialmente, de los intereses de los mds vulnerables. Admitir cuanto las
técnicas médicas permitan, configura una praxis de corte neoliberal y anacronico,
segun creo mejorable.”*®

lIl. FILIACION, DERECHO A PROCREAR Y MATERNIDAD.

Conforme hemos mencionado, tratamos de ponderar la importancia de Instituciones,
principios, valores, derechos y conceptos para la conformacién de criterios orientados
a la toma de decisiones judiciales sobre la materia; en ese sentido toca analizar
aquellas instituciones vinculadas directamente al tema.

1. Filiacion
Filiacién es aquel vinculo que existe entre progenitores y generados®.

2. Régimen juridico de la filiacion en el Peru.

El Régimen de Filiacion en nuestro ordenamiento juridico, conforme a nuestra
tradicidn juridica y nuestra actual constitucion, no ha sido siempre el mismo. En efecto,
Claudia Cecilia Moran Morales, nos ilustra con claridad, al revelarnos cual ha sido su
derrotero y cual es la posicién que actualmente informa a la legislacion peruana.
Sefala ella:

“La evolucion de los regimenes de filiacion: Del Favor Legitimitatis al Favor Veritatis:
Los regimenes de filiacion recogidos en las legislaciones civiles del siglo XIX y parte del
XX eran cerrados y restrictivos de la investigacion de la paternidad ilegitima e
impugnacion de la legitima. Ello se debid en gran parte a la influencia del Cddigo Civil
francés de 1804 (Codigo Napoledn), en el que se recogia una norma contraria al
movimiento a favor de la igualdad que la Revolucion supuso, estableciendo en su
articulo 340 la prohibicion de la investigacion de la paternidad, con la sola excepcion
del rapto siempre que este coincidiera con la época de la concepcion. Asimismo, de

% |_as negritas son nuestras.

% Ram6n Duran Rivacoba en EI Concepto de Filiacion en la Fecundacion Avrtificial, Op. Cit. p. 9, 10.

2y, Puig Brutau; Compendio de Derecho Civil, vol. 1V, Barcelona, 1991, p.125 en Claudia Moran de

Vicenzi, El Concepto de Filiacion en Fecundacion Artificial, ARA Editores E.I.R.L., Lima, 2005, p. 30
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acuerdo con los articulos 312, 313 y 325, la accidon impugnacion de la paternidad
legitima era posible en tres casos excepcionales, y era de ejercicio exclusivo del marido.

El cambio de orientacion se justificé por la mayor proteccion que merecia la filiacion
legitima, por los escdndalos y abusos a que dio lugar la mdxima creditur virgini
parturienti ( ), asi como por el hecho de que el nuevo régimen concedia a los hijos
naturales derechos sucesorios y familiares, lo que hacia ne