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Biotrica Y DERECHO DE FAMILIA EN FRANCIA:
LA RETORICA CIENTIFICA AL SERVICIO DEL
CONSERVADURISMO JURIDICO®

Daniel Borrillo
Profesor de Derecho privado en la Universidad de Paris
Ouest. Investigador asociado al CNRS (CERSA/Univer-
sidad de Paris II).

1 INTRODUCCION

Si el derecho a no reproducirse fue concebido en Francia a partir del dis-
positivo juridico de la libre disponibilidad de si y del derecho subjetivo del in-
dividuo sobre su propio cuerpo, la faz positiva de dicha prerrogativa, el derecho
a reproducirse, no se construyé como una libertad individual sino como un
paliativo clinico a la infecundidad. El lema de las feministas %z enfant quand
Je veux comme je veux” (un nifio cuando quiera y como quiera) o “notre ventre
nous appartient” (nuestro vientre nos pertenece), pilar politico de las leyes relati-
vas a la contracepcion y la interrupcién voluntaria del embarazo, contrasta con
la posicién del Consejo de Estado, motor de la legislacién en materia de bioéti-
ca, seglin el cual la procreacion asistida debe ser pensada como un remedio a la
esterilidad de las parejas y utilizada inicamente con fines terapéuticos y no por
conveniencia personal. o

®

Este estudio es una versién actualizada y completada del articulo publicado en la Revista de
Derecho de Familia (n® 55, Buenos Aires, 2012, pp. 177-194) bajo el titulo “La biofamilia en
Francia ¢derecho subjetivo a la reproduccion o justificacion médica de la esterilidad?



MaRIA DE FATIMA FREIRE DE SA / Diogo Luna Mo i+ RERATA BARBOSA DE ALMEIDA (Coorps.)

Dicha ruptura filosdfico-juridica’ con la teoria de los derechos subjetivos ha
producido una modificacién sustancial en la construccién juridica de los vincu-
los de familia. No es més el individuo quien determina las fronteras de su vida
familiar sino la Administracion a través de un dispositivo de la filiacion de or-
den publico. En caso de imposibilidad procreativa, no existe un derecho a tener
un hijo. Se trata més bien de una facultad del nifio (en potencia) a tener cOmMO
padres una pareja heterosexual. La familia nuclear se convierte asi en el modelo,
por lo menos cuando los individuos no poseen, por razones clinicas (infertili-
dad, incapacidad reproductiva...) © por imposibilidad fenomenoldgica (mujeres
solas, mujeres menopausicas, personas detenidas o parejas homosexuales y transe-
xuales), la capacidad de reproducirse. La biofamilia es el molde juridico en el cual
se vierte el nuevo paradigma familiar basado en la primacia de la filiacién carnal,
primacia que, paradéjicamente, el orden juridico impondra inclusive contra la
verdad biolégica. De hecho, detras del argumento médico de lucha contra la
infertilidad se oculta una logica menos altruista de uniformizacién y promocion
de un tipo de familia en detrimento de la pluralidad y diversidad familiar.

2 BIOETICA Y FAMILIA

Si, por su diversidad y complejidad, resulta practicamente imposible pro-
poner una definicion acabada de la familia, podemos al menos distinguir en ella

dos dimensiones, una horizontal constituida por la pareja y otra vertical referida
2 la filiacion. En ese sentido, el Derecho retoma la clasificacion de la antropolo-
gla social que distingue en la familia los lazos de consaguinidad (bioldgicos o por
adopcion) y aquellos de afinidad (matrimonio y alianza)’.

Las principales implicaciones bioéticas en materia de derecho de familia se
constatan principalmente a nivel vertical, es decir respecto de los vinculos que

unen una persona a su madre y/o su padre. Los avances cientificos han permi-

tido la construccion de lazos familiares de filiacién a partir de nuevas técnicas
reproductivas. Fue a partir del afio 1994 que Francia empez6 a regular legalmente
las diferentes formas de procreacion artificial. Las leyes de 1967 y 1975 relativas
a la contracepcion’® y la interrupcién voluntaria del embarazo* habian ya comen-

—_—

! Segln Norber Elias, la tendencia a dejar en manos del individuo el control de su vida y de
su cuerpo forma parte del proceso de “individuacion” propio a las sociedades modernas (La
sociedad de los individuos, Barcelona, Peninsula, 1990). Sacar dicha prerrogativa de la esfera
individual y llevarfa al plano estatal implica una ruptura con dicha premisa basica de la
modernidad.

» LéviStrauss, C., (1958), Antropologia estructural, Buenos Alres, FEUDEBA, 1968.

3 Ley Nenwirth del 28 de diciembre de 1967. Dicha ley abrogd la ley del 31 de julio de 1920 que
prohibia cualquier forma de contracepcion.

1 Ley Veil n®74-1026 del 17 de enero de 1975.
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zado a perfilar un sistema voluntarista de lo que podriamos considerar como un
derecho a la no reproduccién’.

Tradicionalmente se trataba de una cuestién masculina. De hecho la re-
produccién se organizaba juridicamente en torno a la figura del pater familias,
a traves de la presuncion de paternidad que determinaba la filiacién legitima®,
Ademis, el derecho a no procrear siempre ha existido para el varon pues la
venta de preservativos nunca fue prohibida; en cambio, la publicidad y la ven-
ta de contraceptivos femeninos han sido severamente sancionadas hasta 1967,
Gracias a la legalizacion del control de la natalidad, la decisién procreadora se
ha trasladado, en el siglo pasado, del hombre a la mujer’. En una sentencia de
1980, el Consejo de Estado ha establecido que cuando la mujer es capaz, nadie
puede oponerse a su voluntad nj siquiera su conyuge, a quien esta obligada a
consultar®,

Ademds de la contracepcion y la interrupcién voluntaria del embarazo, las
técnicas de esterilizacién forman también parte del derecho a la no reproduc-
cién. Seghin la Corte de casacion, la esterilizacion puede constituir un medio
legitimo de contracepcién a condicién que se realice con el consentimiento de la
persona y que las otras técnicas hayan resultado inoperantes’.

St el Derecho de la procreacién en su dimension negativa (contracepcion,
esterilizacion, aborto...) existe desde hace varios afios, la dimensién positiva de
dicho Derecho surge, al menos tedricamente, cuando la ciencia da al ser humano
la posibilidad de crear la vida, gracias al desarrollo de las técnicas de reproduc-
c16n artificial, la criogenizacién del esperma, los 6vulos y los embriones huma-
nos. Sin embargo, la elaboracién del derecho a procrear no se ha construido
sobre las mismas bases juridicas que aquellas propias al derecho a no procrear.
En el primer caso, no se trata de satisfacer el deseo de tener un hijo (derecho sub-
jetivo) sino simplemente de proponer un paliativo a la infertilidad de la pareja
(acto médico)¥. Ello explica porqué una mujer sola tiene derecho a impedir la
procreacion (contracepcién, aborto...) pero no tiene derecho a procrear, ya que
las técnicas de asistencia médica son “un remedio contra la esterilidad de las

*  Borrillo, D., « Le droit en mati¢re de reproduction : une approche critique » in E. Dorlin et
E. Fassin (Dir.), Reproduire le genre, Paris, Editions Bibliothéque Centre Pompidou, 2010 pp.
25-34.

¢ Hasta 1970 la patria potestad era detentada exclusivamente por el padre. La ley n? 70-459 del
4 de junio de 1970 pone fin 4 dicho monopolio.

" lacub, M., Lenipire di ventre. Pour une autre bistoire de la maternité, Paris, Fayard, collection
« Histoire de la pensée », 2004.

* Conseil D’Etat, 31 de octubre de 1980: JCP 1982, 11, 19732 nota Dekeuwer-Defossez,

* Corte de Casacién, Ch. Soc. 10 junio 1987 n® 85-12781.

Y Borrillo, D, « La parenté et la parentalité dans le droit : conflits entre le modele civiliste et
I'idiologie naturaliste de la filiation » in: E. Dorlin et E. Fassin (Dir.), Reproduire le genre,
Paris, Editions Bibliothéque Centre Pompidou, 2010 pp. 121-136.
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parejas y conviene entonces prohibir su utilizacién a fines no terapéuticos o de
conveniencia personal”'".

No dejar en manos de los individuos el Derecho de la filiacion responde
al temor del proceso de contractualizacién de los lazos familiares que se venia
produciendo en Francia desde 1975 con la reforma del divorcio. Ademas, a partir
de 1972 no es el matrimonio quién legitima la filiacién pues los hijos nacidos
fuera del &l gozan de los mismos derechos™.

El divorcio v el reconocimiento de los hijos naturales han producido un
sentimiento de inestabilidad en las relaciones de familia. Ante el desequilibrio de
los vinculos horizontales (pareja), una nueva forma de conservadurismo familiar
impondra la estabilidad de las relaciones verticales (filiacion)®. El precio a pagar
para mantener un Derecho de familia liberal en el plano conyugal es promover
una forma de intervencionismo juridico en el plano filial, con mas razbn aun
cuando se trata de apelar a la clencia para satisfacer el “instinto” materno o
paterno.

3 CONTRACTUALIZACION DE LAS RELACIONES HORIZONTA-
LES E INSTITUCIONALIZACION DE LAS RELACIONES VERTI-
CALES

El divorcio por comitn acuerdo hizo del matrimonio un acto juridico mds
proximo al contrato que a la institucion®. La contractualizacion de la familia ha
tenido lugar respecto de las relaciones patrimoniales entre conyuges (libertad de

11 Sciences de la vie: de U'gthique au droit », Rapport du Conseil d’Etat al Primer Ministro,
25/03/1988, p. 53.

12 Ley n® 72-3 del 3 de enero de 1972.

13 Lasociologalréne Théry se convertirden la divulgadora de una nueva forma de conservadurismo
basada en la funcién simbolica del Derecho (un forma “Light” de iusnaturalismo adaptado
2 una sociedad laica como la francesa). En su ensayo Le Démariage. Justice et vie privée, (2a
ed. 1996) dice que “el divorcio que se quiera o no, ha puesto al orden del dia la necesidad
de refundar, de otra manera pero verdaderamente el orden simbolico de la familia y del
parentesco” {p. 16). A la inestabilidad de la pareja conyugal opone la estabilidad de la pareja
parental {p. 412) compuesta exclusivamente por un hombre y una mujer. La heterosexualidad,
promovida al rango de orden simbélico, se convertird asi en [a norma de la filiacién para dicha
sociologa quien, si no hubiese sido solicitada por el gobierno socialista en 1998 y propuesto
un informe contra el matrimonio entre personas del mismo sexo y contra el acceso a las
técnicas de reproduccion asistida para las mujeres solas y las parejas homosexuales (“Couple
filiation et parenté anjourd’hui”), habria posiblemente pasado desapercibida.

Existen actualmente en Francia cuatro formas de divorcio: el divorcio por mutuo acuerdo,
el divorcio por aceptacion, el divorcio por alteracion definitiva del vinculo conyugal y el
divorcio por culpa. La separacion de cuerpos existe en el derecho francés como una concesion
de la Republica al dogma de la indisolubilidad del sacramento matrimonial, dicha separacion
permite la subsistencia de lazos personales sin la obligacion de cohabitacion.
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eleccion del régimen patrimonial, libertad de contrataciéon...)” y también de lag
relaciones extra-patrimoniales, inclusive respecto a los hijos ya que desde la entra-
da en vigor de la ley 2002-304 del 4 de marzo de 2002 los padres tienen la libertad
de inscribir a sus hijos con el apellido del padre, el de la madre o los dos y en el
orden que deseen. El divorcio permite también organizar la ruptura de manera
voluntaria y decidir sobre las consecuencias patrimoniales y extrapatrimoniales
de la separacién. La existencia de uniones no matrimoniales reconocidas por el
Derecho como el concubinato o el Pacto civil de solidaridad pone de manifiesto
la tendencia a dejar en manos de las partes la organizacion de la vida de pareja',
Sin embargo, a nivel del vinculo entre padres e hijos, el Derecho de familia fran-
cés contintia conservando su naturaleza imperativa. El articulo 1388 del codigo
civil prevé que los conyuges no pueden derogar por contrato a las reglas de la
patria potestad. Los genitores no pueden “divorciarse” de sus hijos ni renunciar
a las acciones relativas a la filiacion. ‘

La bioética interviene precisamente en este nticleo duro de las relaciones
familiares que son los vinculos filiales. Para evitar cualquier forma de contractua-
lizacién o creacién de un derecho subjetivo a tener un hijo, el Consejo de Estado,
en un informe de 1988 que orientara decisivamente la futura legislacién, determi-
no que la procreacién artificial deber ser concebida tnicamente COmo un reme-
dio contra la esterilidad de la pareja’®. Contrariamente a la legislacién relativa al
aspecto negativo de la reproduccién (derecho a no procrear), la dimensién posi-
tiva de dicha facultad se presenta bajo la forma de un acto médico ¥ no como un
derecho de las personas a reproducirse con la ayuda de la medicina. Esta opcién
politico-filoséfica determinaré la construccién del dispositivo bioético francés.

4 LAS DIFERENTES FORMAS DE “AFILIARSE”

La filiacién puede corresponderse con los vinculos de sangre y en tal caso
se la denomina carnal o biolbgica. Pude fundarse exclusivamente en la voluntad,
creando asi un vinculo de parentesco entre un nifio Yy una persona o una pareja
totalmente extrafios del punto de vista biolégico. A esta ultima se la denomina
filiacion adoptiva. La adopcidn puede ser simple cuando se mantiene el vinculo
con la familia biolégica o plena cuando se rompe totalmente el vinculo entre

¥ La eleccion del régimen patrimonial del matrimonio es libre. El régimen legal.en ausencia de

eleccion de los esposos es el de los gananciales. Existe también la separacion de patrimonios y
la comunidad universal (indivision).

" Borrillo, D., “Who is Breaking with Tradition ? The Legal Recognition of Same-Sex Partnership
in France and the Question of Modernity”, Yale Josurnal of Law and Feminism, vol. 17, n® 1,
2005, pp. 89-97.

7 Art. 323 del codigo civil francés.

" Conseil d’Etat, Sciences de Iz vie: de léthique an droit, Paris, La Documentation Francaise,
1988.
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la familia de origen y el adoptado. En este ultimo caso, el adoptado entra en la
familia del adoptante con los mismos derechos y obligaciones que un hijo bio-
logico. Ademas del individuo, sélo pueden adoptar en Francia las parejas unidas
por el matrimonio. La adopcion plena al romper con los vinculos biolbgicos, es
juridicamente irrevocable.

Fl reconocimiento legal del articulo 62 del codigo civil francés es otra for-
~ma voluntaria de establecer un vinculo de parentesco (antes o después del naci-
miento) que puede realizarse en la partida de nacimiento o por documento nota-
rial posterior. Este Gltimo modo es utilizado para establecer la filiaci6n paterna
en caso de nacimientos extra-matrimoniales".

La filiacion puede también resultar de la realidad social a partir del cual
se manifiesta una relacion en la cual las personas se comportaron como padres
‘e hijos. La posesion de estado del articulo 311-1 del codigo civil es una forma
de filiacién legitima si se respetan las premisas de nomen, tractatisy Jfama o
reputatio, es decir cuando el supuesto hijo utiliza el apellido del supuesto padre,
cuando es tratado como tal y cuando las personas externas al circulo familiar
reconocen en dicha relacion un vinculo de parentesco. El articulo 317 del codigo
civil francés establece que tanto los padres como el 0 los hijos pueden solicitar al
juez un “acta de notoriedad” que permitira probar la posesion de estado.

La filiacién puede asimismo nacer de la simple presuncion como la que
nos viene del Derecho romano: “Mater sempre certa est, pater is est guen nup-
tiae demonstrant”, segin la cual el nifio concebido durante el matrimonio
tiene como padre al marido de la madre, salvo prueba en contrario®, La obli-
gacién de fidelidad en ¢l matrimonio permite efectivamente justificar dicho
principio.

5 LOS HIJOS DE LA CIENCIA

Las nuevas técnicas de procreacion han complejizado el panorama del De-
recho de la filiacion pues permiten disociar completamente no solo la sexualidad
de la procreacion sino también la procreacién de la sexualidad.

No trataremos aqui de la filiacion carnal ni de la filiacién adoptiva y menos

aun de la posesion de estado o del reconocimiento. Nos focalizaremos exclusiva-
mente en los vinculos juridicos de filiacion establecidos en funcion de las nuevas
técnicas de reproduccion asistida.

I

19 Cabe sin embargo sefialar que la maternidad “natural” puede unicamente establecerse por el
hecho que el nombre de la muijer figure en la partida de nacimiento del nifio.

»  la reforma del 3 de enero de 1972 relativa a la igualdad de los hijos nacidos fuera del
matrimonio ha fragilizado la presuncion de paternidad ya que con la accion de negacion de
la paternidad se permite no solamente excluir al marido de la madre sino inclusive se pueden
crear vinculos de filiacion productos del adulterio.
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En primer lugar, cabe recordar que la asistencia médica a la procreacién
(AMP)* no constituye un derecho subjetivo sino que, como su nombre lo indi-
ca, es el resultado de un acto clinico™ En efecto, desde la adopcién de la ley de
bioética de 1994, este tipo de filiacién se ha justificado por la imposibilidad de
reproducirse, en la mayoria de los casos por infertilidad o esterilidad de uno de
los miembros de la pareja?. A tal punto se le ha querido otorgar una dimensién
terapéutica que las normas que gobiernan este tipo de técnicas no se encuentran
en el codigo civil sino en el codigo de la salud publica (Assitance médicale & la
procréation). El articulo L2141-2 de dicho cédigo establece que la AMP tiene por
objeto remediar la infertilidad de la pareja o evitar la transmisién de enfermeda-
des graves al nifio 0 a uno de los miembros de la pareja. La naturaleza patolégica
de Ia esterilidad debe ser probada clinicamente.

La AMP comprende cualquier acto médico y/o biolégico que permita la
concepcion in vitro, la conservacién de gametos, la transferencia de embriones
y la inseminacién artificial. Esta ultima puede realizarse con el esperma de la
pareja (conyuge, concubino o unido civilmente), en tal caso se la denomina
“procreacion endégena” o con el esperma de un donador anénimo (“procrea-
cion exdgena”). Puede asimismo realizarse una AMP con donacién de 6vulos. Si
los donantes de gametos estin casados o viven en pareja estable es necesaria la
autorizacién por escrito del otro miembro de la pareja. Dichos donantes aportan
Unicamente una “asistencia biolégica” y desaparecen inmediatamente despueés
que se haya producido la inseminacién. Luego el Derecho hace como si dicha
donacién no hubiese existido y aplica, como en el caso de la filiacién carnal, la
regla de [a presuncién: es madre quién da a luz y es padre el marido de la madre.

En la fecundacién in vitro, el embrion es concebido en un laboratorio y
luego implantado en el ttero de la futura madre. Dicho procedimiento puede
realizarse con gametos exclusivamente de la pareja o con gametos completamente
externos a la pareja, segtin el cuadro clinico. En cualquier caso, las técnicas de
reproduccién asistida estdn reservadas a las parejas heterosexuales vivas y en edad

% Antes de la ley de bioética de 1994, se denominaba juridicamente a la procreaciéon artificial
“PMA” (procreacion médicamente asistida) pero dicha ley modificd la denominacion y
desde entonces se la llama AMP (asistencia médica a la procreacion) para significar que la
procreacién en tanto que tal no varia sino que se trata simplemente de nuevas formas de
asistirla. El Derecho se presenta asi como interviniendo tinicamente en las técnicas médicas y
no en la procreacion propiamente dicha.
Inclusive antes de la ley de bioética de 1994, Ia procreacién asistida se encontraba sometida a
un régimen administrativo de autorizacién bajo el control del ministerio de salud (decreto del
5 de abril de 1988).
¥ la infertilidad y la esterilidad no estin definidas en la ley y corresponde el diagnostico al
cuerpo médico. La infertilidad sobreviene cuando luego de un afio de relaciones sexuales
regulares no protegidas no se llega al embarazo, La esterilidad corresponde a un estado
definitivo e irreversible.
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de procrear*. La pareja puede estar casada, unida por un pacto civil de solidari-
dad (Pacs) o vivir en concubinato (art. 311-20 del codigo civil).

Quedan ast excluidas del dispositivo, las parejas del mismo sexo®, las per-
sonas privadas de libertad®, las mujeres menopausicas, los transexuales?” y la
inseminacion post morient. Resulta particularmente sorprendente la restriccion
efectuada por la legislacion de 1994 (y mantenida por las sucesivas reformas de
2004y 2011) ya que en Derecho francés, el individuo puede constituir por adop-
cién o por filiacion carnal una familia monoparental con los mismos derechos y
obligaciones que una familia clasica. Ademas, como vimos anteriormente, la mu-
jer tiene derecho a no procreary dicha decisién la puede tomar sin consultar a su
pareja. Entonces, si el Derecho otorga la facultad de no reproducirse impidiendo
la vida ¢por qué no reacciona de la misma manera cuando se trata de dar la vida?

Contrariamente a la logica que gobernd los dispositivos restrictivos respec-
to a la libertad no procreativa de la mujer, las leyes de bioética han razonado en
funcién de una concepcion anti-individualista y anti-subjetivista considerando
que el interés del menor estaria mejor garantizado en el seno de una pareja tra-
dicional.

La inseminacion solo puede realizarse €n establecimientos médicos auto-
rizados. La dimension clinica del acto justifica que todos los gastos corran 2
cargo de la comunidad a través de los mecanismos de reembolso habituales de la
seguridad social®.

Cuando la inseminacion no se puede realizar con ¢l material genético de los
miembros de la pareja, la ley permite recurrir a la donacion de gametos. El ano-
nimato, la gratuidad y la voluntad son los principios en los que se basan la dona-
cién de gametosy embriones. Originalmente s6lo podian donar las personas que
estuviesen en pareja y que tuviesen ya por lo menos un hijo. La reforma de 2011,
autoriza la donacion individual de hombres con menos de 45 afios y mujeres que
no hayan alcanzado los 37 inclusive sin hijos. Si estuviese en pareja, el donante

S

2 Articulo L2141-2 del codigo de la salud publica.

5 Borillo, D., « La vérité biologique contre homoparentalité: le statut des beaux-parents ou le
« PaCS de la filiation », Droit et Socidté n 72/2009, pp. 361-371.

% En una sentencia del 4 de diciembre de 2004, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
considerd contrario al articulo 8 de la Contencién (respeto de la vida privada), el rechazo de
las autoridades penitenciarias del Reino Unido de permitir el uso de técnicas de procreacion
artificial a una pareja en fa que ambos se encontraban detenidos: TEDH, Dickson c. Reino
Unido n* 44362/04. :

7 No se puede solicitar la congelacion de sus propios gametos (esperma u 6vulos) antes de
la operacion de conversion sexual para luego acceder a una procreacion artificial con los
mismos.

8 Ya seguridad social es un mecanismo de asistencia que tiene por objetivo proteger a los
ciudadanos de los imprevistos de la vida. Se divide en cuatro ramas: enfermedad (invalidez,
maternidad, fallecimiento ¥ enfermedad propiamente dicha), accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales, vejez y viudez (jubilacién) y familia (habitacion, minusvalia..).
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tiene que solicitar la autorizacion de su pareja por escrito. El consentimiento del
donante y su pareja es libre y puede ser retirado en cualquier momento antes
de la utilizacion de los gametos. Una pareja puede también donar de manera
anoénima y gratuita un embrién a otra pareja, dicha donacién debe realizarse por
escrito y estd sometida a una autorizacién judicial®. Los principios de anonima-
to del donante y de gratuidad son de orden publico™, el anonimato s6lo puede
ser derogado por razones de necesidad terapéutica®. Los procesos de extraccion
e implantacién de gametos deben realizarse en Organismos sanitarios tanto pu-
blicos como privados sin animo de lucro™, Ningtin vinculo de filiacién puede
establecerse entre el donante y el nifio producto de la inseminacién (art. 311-19
codigo civil). La filiacién materna en cualquier caso de inseminacién exdgena
no sufre alteracion alguna ya que se mantiene el principio mater sempre certa
est, la madre es la mujer que da a luz independientemente de que sea ella quien
aportd los ovocitos. Respecto de la filiacién paterna, la inseminacién con esper-
ma de un tercero, podria haber acabado con la presuncion de paternidad pues el
genitor (donante) no corresponde al padre de intencién designado por la ley®.
La prueba genética permitiria la interposiciéon de una accion de impugnacién de
paternidad al marido que ha aceptado la inseminacién de su esposa. Pero como
dicha accién es imposible, de hecho nos encontramos ante una nueva forma de
presuncién de paternidad: el padre legal es el marido de la madre cuando éste
consintié a una inseminacién con donante, De tal modo que sélo podré atacar
dicha presuncion si demuestra que no ha consentido a la inseminacién con do-
nante o que se trata de una relacién extramatrimonial de la mujer. Pero una vez
que consintié la inseminacién de su pareja no puede negar su paternidad, a ms
de comprometer su responsabilidad por dafios y perjuicios respecto de la madre
y del hijo™. El principio del anonimato del donante hace que la inscripcién en
las partidas de nacimiento se efectiie de tal modo que cualquier huella de dicha
donacion desaparezca y se inscriba a la pareja de la madre (concubino o esposo)
como si fuera él el padre biologico. La imitacién de las leyes naturales propuesta
por el Legislador francés hace también que se prohiba la inseminacién artificial
o la transferencia de embrién cuando haya fallecido uno de los miembros de la
pareja, se haya presentado una demanda de divorcio o constatado el cese de la
vida comn®.

#  Art. 121416 del Codigo de Salud Publica.

" Art. 166 del Codigo Civil,

T Art. L1211-15 del Cédigo de Salud Publica.

* Art. L1244-1 a L12449 del Codigo de la Salud Publica,

Si la inseminacién es efectuada con esperma del marido o del concubino, las reglas de
establecimiento de la filiacién son las mismas que si la inseminacién se hubiera realizado de
forma natural.

M Art. 311-20 del cédigo civil.

0 Art. 1214122 del codigo de la salud publica.
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6 LA VEDADA MATERNIDAD DE SUBSTITUCION

La maternidad subrogada, maternidad de substitucién o alquiler de vientre
constituye una forma de reproduccién en la que una mujer acepta quedar em-
barazada con el objetivo de engendrar y entregar al nifio a otra persona. Existen
diferentes formas de maternidad subrogada. La mas habitual y antigua es aquella
en que la mujer se hace inseminar con el semen del padre y entrega su hijo biolo-
gico a la pareja constituida por el padre biologico y su esposa®. Tambien puede
darse el caso que el hijo sea engendrado con el 6vulo de otra mujer, previamente
fertilizado e implantado por transferencia embrionaria, en cuyo caso la madre
que gesta no tiene ningtn vinculo biolégico con la criatura. Bl embrién puede
ser de la pareja que solicita el “servicio” de la madre de substitucion o ser com-
pletamente ajeno, es decir provenir de otros donantes en cuyo caso el hijo no
tiene vinculo bioldgico alguno con sus futuros padres ni con la mujer que lo ha
gestado. Todas las formas de maternidad de substitucién estan prohibidas por el
Derecho francés, inclusive cuando el embrién es concebido con los gametos de
los miembros de la pareja (padres de intencién). El parto continta determinando
la condicién materna, inclusive si el byulo fecundado no pertenece a la mujer
que ha dado a luz””. El articulo 16-7 del cédigo civil considera nulo cualquier
contrato de procreacion o gestacidén por cuenta ajena.

En un célebre fallo del aiio 1991, la Corte de casacién francesa estatuyo que
un contrato por el cual una mujer se compromete, inclusive de forma gratuita,
a gestar un nifio y abandonarlo al nacimiento viola los principios de orden pu-
blico, indisponibilidad del cuerpo humano e indisponibilidad del estado civil.
Asimismo, la adopcion de un menor nacido de dicho contrato constituye, segiin
la casacion, una desnaturalizacién de la institucion de la adopcion y viola los
articulos 6 (prohibicion de derogar por convencién privada a las leyes de orden
publico), 353 (adopcién plena) y 1128 (solo las cosas que estan en el comerclo
pueden ser objeto del contrato) del codigo civil®. A pesar de dicha prohibicion,
muchas parejas acuden a los servicios de madres de alquiler en paises extranje-
ros donde dicha practica es legal” y luego intentan inscribir al nifio como hijo
de la pareja ante las autoridades consulares francesas quienes pueden negarse a
inscribir al menor. Dicha negativa, cuando los nifios nacen en un pais que no
reconoce el uis solis, hace del menor un apatrida sin nacionalidad. Inclusive los

% La primera madre de alquiler conocida en la historia fue Agar la sierva de Sarai, esposa de
Abraham. Segtin el Génesis, “Dijo entonces Sarai a Abraham: Ya ves que Jehovi me ha hecho
estéril; te ruego, pues, que te llegues @ mi sierva; quizé tendré hijos de ella. Y atendié Abraham
al ruego de Sarai”: Gn 16:2

3 Art, 332 del Codigo civil.

Assemblée pléniére Cour de cassation 31/05/1991, RTD civ. 1991. 517, obs. D. Huet-Weiller.

Reino Unido, Dinamarca, Holanda, Grecia, Rusia, Finlandia, Rumania, India...
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menores no pueden entrar en territorio francés ya que, aunque de padres fran-
ceses, las autoridades consulares no emiten el pasaporte pues se trata de bebes
nacidos por alquiler de vientre,

La Corte de casacién, en un fallo del 6 de abril 2011, estimé que el rechazo
de inscribir un nifio nacido de una madre de alquiler en el registro del estado
ctvil (privandolo de un certificado de nacimiento francés) es conforme al orden
publico y no constituye una violacién al interés superior del menor de la conven-
c16n de Nueva York®, Contrariamente a la casacion, el Consejo de Estado consi-
dera que la negativa de otorgarle al menor un documento oficial (laissez-passer)
que le permita entrar en territorio francés es contrario al interés del menor. De
hecho, en una decision del 4 de mayo de 2011 relativa a dos nifias gemelas naci-
das en la India de una madre de alquiler nativa de dicho pais y un padre francés,
el Consejo de Estado considera que el interés superior del nifio prima sobre el
orden ptiblico francés. Las autoridades consulares han debido entonces permitir
que las menores viajen con el padre a Francia y que sea la justicia francesa quien
dirima, en su propio fuero, el conflicto de filiacién®.. La divergencia entre el
Consejo de Estado que toma una postura més practica y la Corte de casacion
que realiza una interpretacion restrictiva de la nocién de interés del menor crea
una incertidumbre juridica que necesita ser resuelta por lo menos por via admi-
nistrativa como lo ha hecho Espaiia en una resolucién de la Direccion General
del Registro y del Notariado en la que se indica que, aunque el Reino prohibe
los contratos de maternidad de substitucion, se ordena, en virtud del principio
del interés superior del menor, la inscripcién en los registros consulares indican-
do como padres legales los dos hombres que habian contratado una madre de
alquiler en California®. Segin las autoridades espaiiolas, la denegacién de dicha
inscripcién es contraria al interés del menor pues se lo privaria de identidad civil
y de nacionalidad®. Ante el temor que dicha situacién implique un reconoci-
miento indirecto del alquiler de vientres™, una nueva instruccién del DGRN fue

* Civ. Ire, 6 avr. 2011, n® 09-66.486, n? 10-19.053 et n® 09-17.130, D. 2011, 1522.

' Conseil d’Etat, 4 de mayo de 2011, n® 348778.

*  DGRN, 18 de febrero de 2009 (ref. 6.2.2.1. - 2575/2008).

* Ver: Ana Quifiones Escimez, “Doble filiacién paterna de gemelos nacidos en el extranjero
mediante maternidad subrogada: En torno a la RDGRN de 18 de febrero de 2009”: http://
www.indret.com/pdf/657_es.pdf.

" Como subraya Ménica Guzmén, la nueva resolucion “implica un giro en cuanto al método
seguido con respecto a la doctrina anterior sobre este asunto, al exigir una resolucién judicial
como elemento necesario para el acceso al Registro de la inscripcion registral extranjera.
Introduce ademis mejoras técnicas: establece como objetivo prioritario la proteccién juridica
del interés superior del menor sin obviar otros intereses presentes como la proteccion de
las mujeres; por el 4mbito material resulta de aplicacion en todos los supuestos (tanto si los
comitentes son heterosexuales como parejas del mismo sexo); v se delimitan con precisiéon
los supuestos y condiciones de acceso al Registro, asegurando por distintos procedimientos
la continuidad de las relaciones juridicas establecidas en el extranjero”: Revista on line del
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adoptada el 7 de octubre de 2010 en la que se establece que la inscripcion de na-
cimiento de un menor, nacido en el extranjero COmo consecuencia de técnicas de
gestacion por sustitucion, sélo podra realizarse presentando, junto a la solicitud
de inscripcion, “la resolucion judicial dictada por Tribunal competente en la que
se determine la filiacion del nacido” y “en ninghn caso se admitira como titulo
apto para la inscripcion del nacimiento y filiacién del nacido, una certificacion
registral extranjera o la simple declaracién, acompafada de certificacion médica
relativa al nacimiento del menor en la que no conste la identidad de la madre
gestante™. ‘

En un informe relativo a la revision de la ley de bioética, el Consejo de Es-
tado francés propuso, en nombre de la seguridad de los vinculos familiares, que
se haga posible el reconocimiento de la filiacion respecto del padre biologico y
una delegacion de la patria potestad de dicho padre respecto de su pareja de sexo
opuesto®® pero dicha propuesta no fue adoptada en la version final de la ley de

2011
7 LA IMPLANTACION EMBRIONARIA POST-MORTEM

Puede suceder que una pareja haya comenzado el proceso de procreacion
asistida y que exista un 6vulo fecundado en espera de ser implementado en el
Gtero de la madre?’. Si durante dicho intervalo, es decir antes de la implantacion,
el conyuge (o concubino)*® muere, con ¢l desaparece tambieén el proyecto de filia-

cién v la mujer podra iinicamente donar el embrién a otra pareja, darloa la cien-

Colegio Notarial de Madrid http://www.elnotario.com/egest/ noticia.php?id=24308cseccion_
ver=3.

# [nstruccidn n® 15317 del 5 de octubre de 2010, de la Direccion General de los Registros y
del Notariado, sobre régimen registral de la filiacion de los nacidos mediante gestacion por
sustitucién. BOE, 07/10/2010.

% Conseil d'Ftat, La révision des lois de bioéthique, « Etudes du Conseil d’Etat », La

Documentation francaise, 2009.

“La congelacién embrionaria se realiza desde que se iniciaron los primeros tratamientos de

fertilizacion in Vitro, sin embargo los resultaclos eran muy pobres con tasas de supervivencia

47

embrionaria y embarazo muy bajas. Esto era debido fundamentalmente a la formacion
de cristales en el interior del embrion que con frecuencia daflaban su estructura dando
como resultado pronostico muy pobre. En los Gltmos afios la “criobiologia” ha avanzado
considerablemente y utilizamos nuevas técnicas para preservar los embriones, estas técnicas
se conocen con el nombre de “yitrificacién” y consisten en preparar los embriones con altas
concentraciones de sustancias protectoras que hacen que el medio liquido se transforme en
vitreo impidiendo la formacion de cristales intracelulares. Con la vitrificacién se obtienen
tasas de supervivencia tras la descongelacién superiores al 90% y los embriones conservan cast
intactas sus posibilidades de implantacion”. Ver pagina del Instituto Bernabeu de medicina
reproductiva

Que puede a su vez ser 0 no el genitor.
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cia® o decidir destruirlo®. Aunque la cimara de diputados ha intentado legalizar
la implantacién embrionaria (entre los seis y los dieciocho meses posteriores al
fallecimiento del hombre a condicién que haya dado su consentimiento por es-
crito), finalmente, bajo la fuerte presién del gobierno conservador, la enmienda
desaparecio en la version final de la ley de 2011. La implantacién embrionaria
después de la muerte se diferencia de la inseminacién post-mortem pues la con-
cepcién del embrion es anterior al fallecimiento del hombre, se trata inicamente
de la “transferencia” in ttero del embrién ya concebido. Dicha prohibicién re-
sulta sorprendente ya que, como hemos visto, la mujer puede decidir entregar el
embrién congelado para que sea utilizado con fines cientificos e inclusive decidir
su destruccion.

El gobierno, para mantener la prohibicion, se limitd a reproducir el viejo
argumento de la injusticia que conllevaria hacer nacer un nifio huérfano de pa-
dre’!, como si fuese preferible no nacer que nacer huérfano....

8 EL IMPOSIBLE DERECHO SUBJETIVO A LA REPRODUCCION

Extrafiamente, los avances cientificos en materia de reproduccién no traje-
ron aparejado un adelanto juridico en materia de derechos familiares. En lugar
de emanciparse de la biologia, la ley de bioética francesa intenta imitarla para
justificar el acceso a las nuevas técnicas médicas de reproducciéon®.

Si el dispositivo bioético se justifica por razones clinicas en realidad se trata
so6lo de una cuestion retorica ya que la nocién de esterilidad o infertilidad de la
pareja es completamente ajena a las ciencias meédicas™. De hecho clinicamente
s6lo existen personas infértiles y no parejas estériles. La esterilidad de la pareja es
una creacién del Derecho, una ficcién juridica que permite reservar el acceso a
las técnicas de reproduccion asistida a las parejas heterosexuales. Paradéjicamen-

9 Art. 1224-1 Code de la Recherche.

i Art, L2141-4-3 Code de la Santé Publique.

il El Consejo de Estado, en el informe citado anteriormente, se ha manifestado contra la
inseminacion postuma en estos términos: « on peut douter qu’il soit sain d’offrir 4 des parents
le pouvoir de programmer la naissance, 4 titre posthume, d’un orphelin de pére. Le désir de se
perpétuer est un sentiment infiniment respectable, mais il I'est surtout de la part de celui qui
peut espérer assumer ses responsabilités. L'est-il encore de la part de celui qui sait  coup stir ne
pouvoir y faire face » (se puede dudar que sea sano ofrecer a los padres el poder de programar
el nacimiento, de manera postuma, de un huérfano de padre. El deseo de perpetuarse es un
sentimiento infinitamente respetable, pero lo es sobre todo de quien pueda esperar asumir sus
responsabilidades. Lo es también de la parte de quien sepa con seguridad que podra asumir
dicha responsabilidad).

2. Borrillo, D., « La parenté et la parentalité dans le droit : conflits entre le modéle civiliste et

lidiologie naturaliste de la filiation » in: E. Dorlin et E. Fassin (Dir.), Reproduire le genre,

Paris, Editions Bibliothéque Centre Pompidou, 2010 pp. 121-136.

En la gran mayoria de los casos es suficiente con cambiar de pareja para dejar de ser infértil.
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te, las parejas homosexuales son en realidad las (inicas verdaderamente estériles
ya que inclusive cambiando de partenaires continuarin sin poder reproducirse,
pero la ficcion juridica no se les aplica.

La técnica médica y la razdn clinica aparecen como instrumentos al servicio
de una forma especifica de familia: la constituida por un hombre y una mujer
en edad de procrear. La técnica trata asi de imitar a la naturaleza aunque para
ello sea necesario ocultar y tergiversar la realidad biol6gica. Comenzando por el
acto sexual aunque inexistente en la procreacion asistida, el dispositivo juridico
funciona como si dicho acto hubiese realmente existido. Si se trata de una do-
nacién de esperma o de 6vulos, el o la donante permaneceran anénimos (salvo
si por razones médicas es necesario develarlos) y en ninglin otro caso se podra
acceder a dicha informacién. Evidentemente ningtn vinculo de filiacién se esta-
blecer entre los donantes y los hijos fruto de la inseminacién; cualquier accion
de reconocimiento de paternidad o filiacién e inclusive de responsabilidad queda
proscripta. El dispositivo juridico de la asistencia médica a la procreaciéon hace
desaparecer la traza de los genitores y convierte a los usuarios del sistema en ver-
daderos padres, independientemente del aporte genético efectuado.

En lugar de asumir el caricter artificial del acto, el legislador francés ha que-
rido limitar el acceso a la técnica inicamente a los personajes que puedan parecer
protagonistas de un acto sexual reproductivo. En lugar de organizar juridicamen-
te la reproduccidn asistida como un derecho subjetivo, el legislador ha preferido
tratarla como un paliativo a la esterilidad; una suerte de “correccion juridica” de
una “injusticia biologica”. Asi, la referencia al acto sexual reproductivo permite
vestir la modernidad revolucionaria de las técnicas reproductivas con los habitos
tranquilizadores de la naturaleza. Las leyes de bioética y sus sucesivas reformas
han sido presentadas como un control del progreso cientifico que debe estar al
servicio de las leyes naturales de la reproduccion y no en manos de la voluntad
(caprichosa) de los individuos™.

De hecho, el Legislador opté por imitar la naturaleza en lugar de tener en
cuenta la solidez y seriedad del proyecto parental, independientemente del tipo
de pareja (heterosexual/homosexual/transexual/mujer menopausica) e inclusive
en ausencia de una vida de pareja (solteros, viudas...). Asi, las solteras, las mujeres
menopausicas, las personas detenidas® o las parejas del mismo sexo habrian po-
dido acceder de manera igualitaria a este tipo de técnicas.

También el principio que establece que la maternidad se define por el par-
to, ha impedido legalizar la maternidad de substitucion. Sorprendentemente, el
Legislador ha justificado dicha proteccién en nombre de la dignidad de [a mujer.

* Por un andlisis critico del debate parlamentario francés ver: Borrillo, D., Bioéthique, Paris,

Dalloz, coll. « A savoir », 2011.
% Ver TEDH, Dickson C. Reino Unido, 04/12/2007.
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Pero ;quién sabe mas que la propia mujer aquello que es digno o indigno para
ella? ;No fue acaso el derecho a la libre disposicion del propio cuerpo, lo que
llevé a las feministas a reivindicar el derecho a la contracepcion y la interrupcion
voluntaria del embarazo?

La revisién de las leyes de bioética en 2011 confirma la opcién conser-
vadora del gobierno y de la mayorfa parlamentaria francesa®. Ni siquiera de
forma altruista se permite la maternidad de substitucion e inclusive en caso de
procreacién endégena, el implante de embriones después de la muerte del padre
continua vedado. Se prefiere ast incinerar el embrion en lugar de implantarselo
a la viuda.

El paradigma bioldgico que sirve de soporte al sistema normativo del De-
recho de familia proveniente de las leyes de bioética ha permitido justificar la
primacia de un modelo familiar excluyente ya que deja fuera de los beneficios de
la ley a las parejas del mismo sexo, las mujeres solteras, los transexuales y todos
aquellos que no se conforman con la norma de la familia nuclear.

Colocando la naturaleza en el centro del dispositivo y no la voluntad in-
dividual, la biofamilia se aparta de la tradicién civilista”. Solo la vuelta a un
paradigma contractualista (basado en la voluntad) de las familias (en plural) per-
mitird recuperar un dispositivo democratico (pluralista) en materia de filiacion
asistida clinicamente.

9 UNA EXTRANA BIOLOGIZACION DE LOS VINCULOS FAMI-
LIARES

El Derecho nunca necesitd la verdad biolégica para fabricar lazos de fi-
liacién. Mientras que la reproduccién es un hecho de la naturaleza, la filiacion
es un acto cultural: se puede obviamente pertenecer a una familia por vinculos
biolégicos pero la institucionalizacion de dichos vinculos constituye una con-
vencion y no la simple inscripcion de un hecho natural. El Derecho no necesita
la naturaleza para producir vinculos juridicos, inclusive familiares. La adopcion
es el ejemplo paradigmatico pero también lo son la presuncion de paternidad
o la posesion de estado. El desarrollo de la ciencia, ha permitido, como hemos
visto anteriormente, considerar como padre no al genitor (donante de esperma)

% Borrillo, D., « La République des experts dans la construction des lois : le cas de la bioéthique »,
Histoire@Politique. Politique, culture et société, n® 14 mai-aolt 2011 (n® 14), p. 55-83.

% Entiendo por tradicién civilista aquella que, retomando el modelo romanista, funda sus
principios no en el orden natural (inmutable) sino en la convencién y los derechos subjetivos.
La concepcién moderna del Derecho anunciada por Grotius y estructurada por el pensamiento
iluminista, el principio fundador es el de la libre subjetividad contra cualquier forma de
determinismo natural. Ver: Pellegrini, B., « La portée structurante des droits fondamentaux »,
VST - Vie sociale et traitements 2/2005 (n° 86), p. 137-156.



Maria b 7

76

ATiMA FreRe pe S4 / DioGo Luna MUGRERA / Renara BArBosa pe Ao (Coorps.)

sino a la pareja de |3 mujer que se hizo madre gracias a dicha donacién, La con-
tracepcidn permitié 4 sexualidad sin procreacién y las técnicas de procreacién
artificial han hecho posible la reproduccion sin sexo. Reflexionar acerca de Ia
maternidad lesbiana, por ejemplo, permite también disociar dos elementos que
la doxa contingy asociando: maternidad v homosexualidadss,

La reproduccién puede ser fruto de un acto espontaneo, de una violacién
o de una relacion consentida y planificada. Ly ley francesa no sélo autoriza a [a

" mujer a interrumpir ¢f embarazo sino que Je permite incluso, en ultima instan-
cia, abandonar legalmente 3] recién nacido. Afin de evitar e] infanticidio, los ma-
los tratos y el abandono del bebé, una ley del 2 de septiembre de 194] permitio,
instituyendo una vieja tradicién®, que una mujer solicite ¢] anonimato al entrar
en la maternidad en |4 que se la inscribfa entonces como “Madame X”, de allf I
denominacién accouchement sous X. Fn ese sentido, el articulo 326 de| coddigo
civil francés establece que: “En el momento de] parto, la madre puede solicitar
que el secreto de su identidad sea preservado™s,

Al abandonar a su hijo, la madre bioldgica le permite up nuevo nacimiento
producto de la futury adopcién. Al no poder (o no querer) asumir la transmisién
del vinculo familiar, Ia mujer ofrece a sy progenitura una nueva relacién mas
fuerte y mis estables! Sin embargo dicho abandono de Ia progenitura sélo es
posible para la madre, A] contrario, un coito fecundo hace del hombre un padre,
independientemente de su voluntad®?, Ademis, el menor tiene la posibilidad
de ejercer una accign (de alimentos durante toda su infancia v hasta diez afios
después de Ia mayoria de edad) contra e] hombre que ha mantenido relaciones se-
xuales con su madre durante el periodo legal de Ia concepcién®. Dicha disimetria
entre el hombre y I3 mujer se opone g principio de igualdad y no corresponde a
la concepcion civilisg del Derecho que no puede basarse exclusivamente en un

——

3 Descoutures, V., 75 meres lesbiennes, Paris, Presses universitaires de France, Le Monde, 2010.

Alternativa al crimen de aborto, el antiguo Derecho francés permitia el abandono del beba en

los conventos por medio de una puertecies corrediza y una campana que indicaba e] deposito

del recién nacido, L4 Revolucién francesa seculariza dicha practica permitiendo 3 g mujer

abandonar sy progenitura la cual es asumida por la comunidad (decreto de la Convencién de

1793). Una ley del 27 de junio de 1904 pone fin a dicho sistema e introduce la oficina abjerta

(burean ouvert), servicio social que permitia a la madre dejar al bebé en cualquier momen to

del dia y de la noche sip obligacién de indicar sy identidad,

Solo si hubo un reconocimiento prenatal por parte del padre, éste ultimo podra solicicar

la inscripcién del nifio abandonado como hijo suyo: Corte de casacién (ler ch. civ. 7 abril

2006).

El tribunal europeo de Derechos humanos considers ése tipo de abandono legal conforme

a la Convencion europea de Derechos humanos (Odicvre . France, Grande Chambre 13 de

febrero de 2003).

® La accion de reconocimiento de paternidad puede ejercerse contra el padre y si este hubiese
muerto o desaparecido contra sys herederos (art. 328 del codigo civil),

S Art. 342 del codigo civil,
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hecho biolbgico o en una representacién biologizante de la filiacion. Desbiolo-
gizar el vinculo filial significa justamente asumir la dimensién convencional de
dicho instituto. Se trata en definitiva de asegurarse que su legitimidad no descan-
sa exclusivamente en el hecho reproductivo sino en la voluntad.

El pensamiento ortodoxo, plasmado en la norma bioética, tiende a calcar
la filiacién de la reproduccién. Asi, la procreacion artificial se funda en una
mentira que permite hacer creer que la causa de la filiacion es el acto sexual de
los padres cuando en realidad se trata de un procedimiento completamente arti-
ficial, en el cual inclusive puede entrar en juego un tercero (dador de esperma o
de 6vulos) quien desaparecera en beneficio del otro conyuge. Del mismo modo,
la generalizacidn de la prueba sanguinea y los test genéticos® utilizados sistemati-
camente en los juicios contenciosos de filiacién, refuerzan el modelo biolégico®.

En lugar de copiar a la naturaleza, una concepciédn laica del Derecho pro-
cede de manera inversa. No es la biologia que sirve de referencia sino la con-
vencién, la cual, en Derecho de familia, corresponde a las figuras juridicas del
reconocimiento y la adopcién. Efectivamente, de origen exclusivamente volun-
tario, dichas formas de filiacion permiten la constitucion de vinculos familiares
programados, basados en la reflexién y el calculo, cosa que no sucede con la
espontaneidad del coito reproductivo.

La desbiologizacién de la filiacién no solamente permite resolver el proble-
ma de la homoparentalidad al integrar plenamente un nifio en el seno de una
pareja homosexual®, sino que también permitird poner fin a la discriminacién
respecto a los hombres que no desean asumir la paternidad. En el caso de los
paises en donde no existe el aborto, el abandono legal del recién nacido puede
contribuir particularmente a zanjar el problema de la maternidad no deseada y
poner en el circuito de la adopcién a nifios de temprana edad facilmente adopta-
bles. En Francia, casi cuarenta afios después de la sancién de la ley autorizando
el aborto, el “acconchement sous X continua permitiendo a la mujer dar a luz
de manera anénima y entregar al nifio en adopcién sin revelar su identidad®. El
Derecho hace como si el hecho (parto) nunca hubiese existido®®. El abandono de
un hijo es un tabil en nuestra sociedades, sin embargo podriamos considerarlo

“  Dicha prueba no puede bajo ninglin concepto ser descartada por el juez, como se venia
haciendo en nombre de la paz de las familias (Cour de Cassation, ler Ch. Civ. 28 de marzo
2000 n2 98-12.806) .

% Borrillo, D., « La parenté et la parentalité dans le droit : conflits entre le modéle civiliste et
I'idiologie naturaliste de la filiation » in: DORLIN, E. y FASSIN, E. (Org..), Reproduire le
genre, Paris, Editions Bibliothéque Centre Pompidou, 2010, pp. 121-136.

QOlivier Vecho et Benoit Schneider « Homoparentalité et développement de 'enfant : bilan de
trente ans de publications », La psychiatrie de 'enfant 1/2005 (Vol. 48), p. 271-328.

Aproximadamente 600 bebés entran en el circuito de adopcion francés a través de éste sistema.

@ Existe sin embargo en Francia una agencia publica el CNAOP (Consejo nacional de acceso
a los origines personales) que permite el acceso a la informacion de las personas adoptadas y
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como unacto de amor, justamente cuando es imposible (por razones, materiales
o afectivas) darle al menor las condiciones afectivas, materiales y morales necesa-
rias para su desarrol]o®.

La desbiologizacion de la filiacién implica asimismo legalizar la materni-
dad subrogada tanto parcial (con su propio 6vulo) como completa (con o6vulo
ajeno o por transferencia de embrién). Ademés de fundarse en o] principio de
la libre disponibilidad del propio cuerpo, el vulgarmente llamado “alquiler de
vientre” permite resquebrajar el paradigma de la maternidad asociada al vinculo
biolégico que se establece durante el perfodo de la gestacién. No ser4 entonces
el parto (Mater sempre certa est) el criterio para designar a la madre, como en el
antiguo régimen de [a filiacién, sino el proyecto familiar y lo que la voluntad de

los padres de intencién hayan establecido en el contrato familiar?,

10 VOLVER AL CONTRATO PARA PENSAR LA FAMILIA

La democratizacién de Ia vida privada implica una reformulacién de los
vinculos familiares que permita sacarlos del proceso de naturalizacién, propio del
familiarismo., Ideologia que, en el pasado, al ubicar a] padre en la cispide de la
jerarquia familiar, legitimaba la vision holistica fundada en el matrimonio indiso-
luble y la divisién sexual de los roles: la mujer se ocupa del espacio doméstico, el
hombre gobierna y se compromete a sustentar el hogar’. El proceso de desinstity-
cionalizacién de [a concepcion tradicionalista de la familia comienza con el adve-
nimiento del Derecho civil laico de principios del siglo XIX. A partir de la ruptura
con el Derecho canénico, el Derecho civil ha intentado fundar [a organizaci6én de
la vida familiar no en la institucién sino en el contrato. El divorcio constituye la
prueba de dicho proceso (pues en cualquier momento las partes pueden dejar sin
efecto el negocio matrimonial) ast como todas las reformas que promocionan Ia
igualdad de la mujer y de los hijos dentro y fuera del matrimonio. La coexistencia
del matrimonio con otras formas de conyugalidad como la unién civil, las parejas
de hecho, las parejas cohabitantes, responde a dicha exigencia igualitaria asi como
el acceso a la adopcién para las parejas del mismo sexo. Las familias sin nombre,

——

puede ponerlas en contacto con sus progenitores si éstos estin de acuerdo pero en ninglin caso

dicho tramite implica la creacidn de un vinculo de filiacién.

La soci6loga Nadine Lefaucheur muestra que la mayorfa de las mujeres que abandonan sus

hijos son jévenes y lo hacen frente a la presidn familiar, a la imposibilidad de mantenerlo

O por razones de moral religiosa como es el caso de muchas mujeres musulmanas: ver N.

Lefaucheur “Accouchement sous X et méres de Pombre”, iz Didier Le Gall & Yamina Bettahar

(Dir), La Pluriparentalité, Paris, PUF, 2001, p. 139-175.

" Casado, M. (Org.). “Nuevos Materiales de Bioética y Derecho”, Doctring Juridica
Comenzpom'nea Vol. 25, Fontamara, México. 2007.

7' Lenoir, R., Généalogie de la morale familiale, Paris, Editions dy Seuil, coll. «Liber», 2003.

7 Commaille, J. y Martin, C., Les enjeux politiques de l1 Jamille, Pais, Bayard, 1998.
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retomando la expresion de Pierre Bourdieu™, comienzan a ser reconocidas por
el Derecho, primero a nivel de la alianza y luego de manera timida a nivel de la
filiacion. Pero justamente es aqui donde la resistencia es mayor pues el modelo
natural es permanentemente actualizado por la ley.

Fundada en la voluntad, la adopcién es un instituto mas apto que la verdad
biologica para asegurar la estabilidad de los vinculos familiares, tanto homose-
xuales como heterosexuales. Contrariamente a la filiacién carnal, la filiacién
adoptiva encuentra su legitimidad en la libertad no sélo de acoger los hijos
biolégicos de los demas sino también en la libertad de abandonar su propia
progenitura. Contrariamente al modelo fomentado por la ley de bioética, un De-
recho de la filiaciéon democratico deberia partir de la generalizacion de la adop-
cién (inclusive para los hijos biolégicos)™. Dicha situacién permitira colocar la
autonomia de la voluntad (y no la heteronomia de la naturaleza) en el centro
del dispositivo familiar. Si se adoptase dicha concepcion, el vinculo filial cesaria
de depender de la simple capacidad reproductora de los individuos y reposarfa
exclusivamente en la voluntad de los progenitores que dan en adopcion y de los
adoptantes que acogen. Los verdaderos padres serian aquellos que desean serlo y
no los que la naturaleza designa.

La filiacién claramente disociada de la reproduccién permite justificar un
sistema juridico fundado no ya en la verdad bioldgica sino en el proyecto pa-
rental.

En lugar de aprovechar del avance cientifico para romper con la base biol6-
gica de la filiacién y promover una concepcioén voluntarista, las leyes de bioética
han justificado su intervencién como un modo de paliar a un accidente de la
naturaleza: la infertilidad y la esterilidad de la pareja.

11 CONCLUSION

La contractualizacién de la familia aparece como el resultado logico de la
democratizacién de la vida privada y la victoria de una concepcion nueva del
individuo emancipado, definido en funcién de si mismo, capaz de elegir el curso
de su vida y juzgar las consecuencias de sus actos”. La legislacién en materia de
bioética se ha apartado de dicha tradicién optando por una vision paternalista del
Derecho que permite justificar el acceso a las técnicas reproductivas tinicamente
en funcién del paradigma biolégico y solamente por razones terapéuticas. La

Bourdieu, P., « Des familles sans nom ». In: Actes de la recherche en sciences sociales. Vol. 113,
juin 1996. La famille dans tous ses états. pp. 3-5.

En dicho caso se trata en realidad de generalizar el reconocimiento por acto notarial como es
ya el caso de la filiacion paterna de los hijos nacidos fuera del matrimonio.

Giddens, A., The transformation of intimacy: sexuality, love and eroticism in modern societies,
Polity Press, Cambridge, 1992.
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desconfianza de o técnica del derecho subjetivo™ (considerado como demasiado
individualista cuando se trata de regular la relacion de [g bersona con su pro-
genitura) y gy correlativa sospecha def contrato (considerado comg demasiado
inestable parg constituir y gobernar Jag relaciones familiares) han reforzado una
- visién biologizante de |4 filiacién. Ello explica que no sea ¢] individuo quien
decide sino que la dltima palabya I tiene el experto (médico) que sabe mejor
que el propio interesado lo que es bueno para &l”. Cuando [a fierzg procreadora
Merma o es inexistente v las personas acuden al sistema hospitalario para acceder
a la filiacién entrap €0 un circuito de desposesién de sy cuerpo y de su voluntad.
Los avances clentificos no sop utilizados para otorgar mayor libertad sing para
justificar nuevas formas de contro] familiar. A través de varias piruetas juridicas,
el Derecho utiliza 4 la ciencia para imitar la reproducciy natural aunque para
. ello sea necesario oponerse a la evidenciy bioldgica. Poco importa, lo que cuenta
& preservar el modelo de |4 familia nuclear heterosexual. En nombre del interés
superior del menor, [ dignidad humana o ef orden publico de I3 filiacién, el Fs-
tado decide quien depe Y quien no debe reproducirse y en qué condiciones, Claro,
cuando el individyo puede reproducirse naturalmente el problemy no se plantea
ya que todas las filiaciones incluso la adultering o la incestuosa gozan de [a mis-
ma legitimidad ep ] orden juridico francés, Pero si “naturalmente” las familias
pueden ser multiples y variadas, monoparentales o pluriparentales, reconstruidas
O recompuestas jporqué cuande se trata de “fabricar” ung familia a partir de Iag
técnicas de reproduccién asistida solo una forma familjar (la nuclear) es posible?

La respuesta no es juridica sino politica. Ante ¢] vertigo producido por el
avance cientifico y el temor de I3 contractualizacién de Jog vinculos familiares,
el legislador frances decidié cubrirse de] manto tranquilizador de |5 naturaleza,
inclusive s para ello huho que traicionar ciertos principios del Derecho laico.

Volver a la teorfa del derecho subjetivo en materia de reproduccién, aban-
donando por ende I justificacién medica como conditio sine qua non de las téc-
nicas reproductivas, significa asumir plenamente e modelo civilista Yy garantizar
asi el pluralismo familiar,
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