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(i)
I. Introduccién

Concebida en los afios 1960 como un espacio de reflexién moral, la bioética se ha transformado en poco
tiempo en una disciplina prescriptiva tendiente a regular los efectos de la actividad cientifica y de la
investigacion sobre la vida y la salud humanas. Desde el punto de vista juridico, nos hemos de remitir al Cédigo
de Nuremberg de 1947 como fuente de la bioética moderna en Europa y en el mundo (). En efecto, el
descubrimiento macabro de los crimenes cometidos por los nazis ha llevado a una toma de conciencia acerca de
la necesidad de controlar y, en algunos casos, hasta prohibir la experimentacién en seres humanos (2).

El derecho francés, como el derecho internacional, ha retomado los grandes principios del Cédigo de
Nuremberg respecto de la necesidad del consentimiento libre e informado, la proporcionalidad entre riesgos y
beneficios, asi como la prohibicién de cualquier investigacion que no tenga como finalidad la mejora de la salud
humana (3).

En Francia, las diferentes leyes que conforman el dispositivo bioético van mds alla de lo puramente clinico y
tienden a conciliar intereses opuestos entre la libertad de la investigacién cientifica y la integridad fisica de la
persona, la no-comercializacién del cuerpo humano o el control del desarrollo de la neurociencia cognitiva, por
ejemplo.

Las normas europeas en la materia forman parte del acervo de la bioética francesa (4), sin embargo, no lo
analizaré aqui pues, aunque son imperativas, no se crean ni son revisadas por los mecanismos nacionales de lo
que denomino el bioderecho francés. Asimismo, hay que sefalar que Francia firmé y ratificé el Tratado de
Helsinki de 1964 (revisado en 2008) sobre los principios aplicables a la investigacién médica con seres
humanos. La Declaracién de Tokio de 1975 y la de Manila de 1980 han asimismo, inspirado la legislacién
francesa en materia de bioética, asi como la Declaracién de la UNESCO sobre el genoma humano y los
derechos humanos de 1997. El Convenio de Oviedo del 4 de abril de 1997 para la proteccién de los derechos
humanos y la dignidad del ser humano con respecto a las aplicaciones de la Biologia y la Medicina constituye el
primer instrumento internacional coercitivo y es la base del orden publico europeo en la materia (5). El decreto
2012-855 del 5 de julio de 2012 introduce en el orden juridico francés los principios del convenio de Oviedo
(derecho a la informacién, respeto de la vida privada, consentimiento libre e informado, prohibicién de toda
discriminacién en razén del patrimonio genético, etc.) (6).

Unicas, tanto respecto a su contenido como a su procedimiento de revisién, las leyes de bioética
(bioderecho) constituyen un inédito y complejo entramado juridico (7), verdadero orden publico en la materia
que intentaremos explicar brevemente en este articulo.

II. Historia juridica de la bioética: el bioderecho

En primer lugar, y para entender bien el dispositivo francés, hay que distinguir la bioética en sentido general
de la bioética en particular o bioderecho. Si bien es cierto que, desde los afios 1940, el Estado francés interviene
regularmente en cuestiones generales de bioética: donacién de érganos post mortem (1949), colecta de sangre
(1952), contracepcion (1967), aborto (1975), donacién de 6rganos inter vivos (1976), donacién de esperma
(1978), donacién de embriones (1984), experimentacién en humanos (1988), cuidados paliativos (1999) fin de
vida (2005), etc., se denomina dispositivo bioético (o bioderecho) especificamente a tres leyes histdricas: una
ley del 1 de julio, "relativa al tratamiento y proteccidon de datos nominativos en la investigacién médica" (nro.
94-548) y dos otras del 29 de julio de 1994 relativas "al respeto del cuerpo humano" (nro. 94-653) y a "la
donacién y uso de elementos y productos del cuerpo humano, a la asistencia médica a la procreacién y el
diagndstico prenatal" (nro. 94-654), asi como a sus sucesivas revisiones en 2004, 2011 y 2021. Estas leyes, sus
informes obligatorios preliminares y su mecanismo regular de revision son el objeto de andlisis de mi estudio.

La bioética propiamente dicha surge en Francia como una preocupacion de los poderes ptblicos respecto de
las implicaciones morales del desarrollo de la ciencia y particularmente luego del nacimiento de Amandine, el
24 de febrero de 1982, primera bebé concebida por fecundacién in vitro en el hospital Antoine Béclere en las



afueras de Paris. La emocion y reaccidén que produjo el nacimiento de Amandine condujo al gobierno socialista
de la época a crear ese mismo afio un foro denominado Assises Nationales sur la Recherche coordinado por el
ministro de la investigacion, Jean-Pierre Cheveénement y el director del Instituto nacional de la sanidad y la
investigacion médica (INSERM), el profesor Philippe Lazar. Un afio después, en 1983, y como consecuencia de
dicho foro, se inaugura por decreto presidencial el Comité consultivo nacional de ética para las ciencias de la
vida y de la salud (CCNE) (8) encargado de elaborar dictdimenes no vinculantes acerca de los problemas morales
provocados por el progreso cientifico y tecnoldgico. Con la creacion del CCNE, la bioética emerge en Francia
en el debate publico de un modo especifico, es decir, que dicho Comité cumple las funciones de legitimacién
moral de la accién politica y de transicidn de la ética al derecho, dando nacimiento a lo que hemos denominado
"la Republica de los peritos" (9).

El CCNE estd compuesto por personalidades provenientes de las principales corporaciones cientificas,
académicas, administrativas e incluso teolégicas de Francia ya que, el decreto menciona la participacion de
"cinco personalidades pertenecientes a las principales familias filoséficas y espirituales”. Por primera vez, la
Republica laica legitima el discurso religioso otorgandole un lugar institucional en la elaboracién de
argumentaciones en materia de bioética en un contexto, ademads, en el que el ochenta por ciento de los miembros
de dicho comité se han declarado como cat6licos moderados (10).

La irrupcién de dicha institucién pone fin, asimismo, a la tradicional distincién entre moral y derecho
constitutiva del orden juridico de las democracias liberales representativas y demuestra la fragilidad de estas
cuando necesitan poner en manos de expertos la busqueda de consensos democraticos.

Todos los miembros del comité son nombrados por el presidente de la Republica, propuestos por la
administracion, las instituciones de investigaciones y los cultos religiosos. A partir de 1984, el CCNE publica
una cantidad significativa de dictdmenes (11) que van a marcar significativamente los lineamientos juridicos
futuros. Del mismo modo, en 1988, el Consejo de Estado hace publico un informe "Sciences de la vie: de
I'éthique au droit" que influird en las primeras leyes de bioética promulgadas seis afios mas tarde. Ese mismo
afio, una nueva ley relativa a la proteccién de las personas en los ensayos biomédicos serd adoptada con el fin de
regular la experimentacion en seres humanos (12).

En 1989, el gobierno consulta otro organismo publico: la Comisién nacional consultativa de derechos
humanos (CNCDH) (13) acerca de un anteproyecto de ley relativo a las cuestiones bioéticas. El 21 de septiembre
de ese mismo afio, la CNCDH considera, de manera unanime, que "es necesario una intervencion del legislador
a efectos de someter la investigaciéon y toda intervencion cientifica o médica en humanos a los siguientes
principios: respeto de la dignidad de la persona y de su cuerpo; no patrimonialidad del cuerpo humano, de los
organos y de los productos del cuerpo; exigencia del consentimiento libre e informado y rechazo de toda
préctica eugenésica" (14).

En 1990, el Primer ministro solicita a Noé€lle Lenoir del Consejo de Estado y a Bruno Sturlese (abogado) un
informe que serd publicado con el titulo "Aux frontieres de la vie: une éthique biomédicale a la frangaise" (La
documentation Francaise, 1991) en el que los autores proponen la creacién de una ley marco. Tres afios mas
tarde, otro informe oficial, el Rapport au Prémier Ministre pour une éthique biomédicale de Jean-Francois
Mattei, médico y diputado gaullista, confirma el informe anterior. De ahf en adelante, los diferentes dictimenes
oficiales propugnan la regulacién formal de la bioética con base a un texto general (15).

III. Adopcién de las leyes de bioética

Luego de un serio debate de un afio y medio en el parlamento y gracias al voto de la mayoria socialista (y la
abstencion del partido comunista), fueron adoptadas en Francia las tres leyes que constituyen la base del
dispositivo juridico bioético (o bioderecho): la ley 94-548 del 1 de julio 1994 "relative au traitement des
données nominatives ayant pour fin la recherche dans le domaine de la santé et modifiant la loi 78-17 du 6
janvier 1978 relative a l'informatique, aux fichiers et aux libertés" (integrada en la ley marco informatica y
libertad); la ley 94-653 de 29 de julio 1994 "relative au respect du corps humain" (integrada en el Cédigo Civil
y el Cédigo Penal) y la ley 94-654 de 29 de julio 1994 "relative au don et a l'utilisation des éléments et produits
du corps humain, a 1'assistance médicale a la procréation et au diagnostic prénatal” (integrada en el cédigo de la
salud publica). El Consejo Constitucional (Conseil Constitutionnel), en su pronunciamiento respecto de las
leyes mencionadas ut supra consagra, con rango constitucional, el principio de dignidad de la persona humana
16).

Dichas leyes introducen en el Cédigo Civil y en el Cédigo de la Salud Piblica ciertos principios generales
como el primado de la dignad humana; la no patrimonialidad del cuerpo humano (art. 16-1 Céd. Civil); la
gratuidad de los productos y elementos del cuerpo (art. L. 1211-4 del Cédigo de la Salud Publica); el
consentimiento libre, informado y escrito del paciente; el secreto profesional; la no patentabilidad del genoma



(art. L611-18 del Cédigo de la Propiedad Intelectual), etc.

Estas leyes crean, asimismo, un nimero importante de infracciones incorporadas al Cédigo Penal y al
Codigo de la Salud Publica: experimentacién en humanos (art. 223-8 y 223-9 del Cédigo Penal); aborto ilegal
(art. 223-10 a 223-12 del Cédigo Penal); trafico de érganos (art. 511-2 del Cédigo Penal y L674-2 del Cédigo
de la Salud Publica); ausencia de consentimiento (art. 511-3 y ss. del Cédigo Penal y L674-3 y ss. del Cédigo de
la Salud Publica); practicas eugenésicas tendientes a la seleccion de la especie humana (art. 511-1 del Cédigo
Penal) y demas delitos relativos a las técnicas de reproduccién asistida realizadas fuera de los establecimientos
habilitados; trafico de embriones, etc.

En la primera revisiéon de la ley en 2004, el legislador cre6 un tipo penal nuevo, los "crimenes contra la
especie humana": el eugenismo y la clonacién que son considerados como una forma especifica de crimen
contra la humanidad (7). El art. 214-1 del Cédigo Penal sanciona el eugenismo (seleccién de la especie) con
una pena de treinta afios de reclusion y siete millones y medio de euros de multa; la clonacién reproductiva es
castigada con la misma pena en el articulo siguiente del mismo cédigo penal. La clonacién terapéutica, aunque
no es considerada un crimen contra la especie humana, se encuentra, sin embargo, y contrariamente a otros
paises (Reino Unido, Suecia, EE.UU., Australia) prohibida en el art. 511-18-1 del cédigo penal con una pena de
siete afios de prisién y cien mil euros de multa.

IV. Procedimiento de revision del dispositivo juridico

El dispositivo francés (bioderecho) basado en las leyes de 1994 y sus respectivas revisiones de 2004 (ley
2004-800 del 06/08/2004), 2011 (ley 2011-814 del 07/07/2011) y 2021 (ley 2021-1017 del 02/08/2021) que
detallaremos luego, se caracteriza por la determinacién de un perimetro de fondo y un procedimiento de
revision legislativo.

Respecto del fondo, son consideradas cuestiones de bioderecho las que estdn contempladas en las leyes
histdricas de base de 1994 y sus revisiones, a saber: la donacién de drganos, tejidos y productos del cuerpo
humano; las técnicas de reproduccién humana asistida (TRHA); el diagndstico preimplantacional y la
investigacion en embriones y células germinales; el tratamiento de las imdgenes cerebrales (neurociencia); los
test genéticos y algoritmos; el uso de datos personales en la investigacion médica.

Quedan fuera del dispositivo de bioderecho cuestiones eminentemente bioéticas como la identidad de
género, la eutanasia, el suicidio asistido, la robética o la condicién animal, por ejemplo. Lo cual no quiere decir
que dichas cuestiones estén fuera del derecho francés sino simplemente que escapan al dispositivo objeto de
andlisis, lo cual es de alguna manera positivo pues no deben someterse a las evaluaciones e informes
preliminares como las cuestiones contempladas en las leyes de 1994, ni a la revision regular. Esto nos lleva a la
cuestion del procedimiento para la revision. En primer lugar, hemos de sefialar esta curiosidad del derecho
francés en la materia que crea una ley con "fecha de vencimiento". En un principio el procedimiento de revisién
debia realizarse cada cinco afios y, en la segunda revision de 2011, se ha pasado a 7 afios, aunque en la practica
se han siempre retrasado dichos plazos. El argumento del Legislador se funda en la necesidad de tener en cuenta
el rapido avance cientifico para permitir una regulacién actualizada en materias susceptibles de provocar
lesiones a derechos fundamentales como la integracién fisica o la proteccion de la privacidad.

Las revisiones recurrentes son anticipadas por la intervencion obligatoria de diferentes organismos publicos
antes del debate parlamentario. En primer lugar, se pronuncia el CCNE (18) quien convoca previamente a los
"Estados generales de la bioética" (Etats généraux de la bioéthique), una suerte de consulta de la ciudadania
introducida en la revisién de 2011. Aunque la denominacién suena revolucionaria, los Estados generales de la
bioética se encuentran estrictamente enmarcados por las autoridades publicas que recogen las opiniones de
cualquier persona u ONG que desea intervenir sea por internet (en una pagina creada ad hoc) sea de manera
presencial en los diferentes espacios abiertos en distintas regiones de Francia (19). De los nueve temas
propuestos a la discusién por el CCNE, tres han sido los mds tratados por la ciudadania: "procreacién y
sociedad" (47% de las contribuciones), "fin de vida" (24%) e "investigacién en embriones y células madre"
(12%).

Al final de los debates, el CCNE redacta un informe que sintetiza las 270 discusiones publicas, las 150
audiciones de asociaciones civiles y profesionales y las 65 000 contribuciones por internet (20). Ademas, del
parecer del CCNE y el informe de los Estados generales de la bioética, intervienen en el proceso previo al
debate parlamentario el Consejo de Estado que debe pronunciarse formalmente por medio de un rapport al
Primer ministro acompafiado de una "evaluacién de impacto” (étude d'impact) 21). La Oficina parlamentaria de
evaluacidn de las decisiones cientificas y técnicas (OPECST) debe, asimismo, dar su parecer sobre la aplicacion
de la ultima reforma (22). E1 Comité nacional consultivo de derechos humanos (CNCDH) redacta también un
documento acerca de la oportunidad y de la necesidad de la revisién (23). Por dltimo, la Misién de informacién



de la asamblea nacional sobre la revisién relativa a la bioética, compuesta por 72 diputados procede a la
audicién de los peritos y de las asociaciones (65 mesas redondas en total) y redacta un informe final (24).

A partir de dichos informes preparatorios (25), el gobierno prepara el proyecto de ley que presenta en
primera lectura a la cdmara de diputados (Assemblée Nationale) y sigue el proceso legislativo bicameral en el
Senado. Antes de la promulgacién, el Consejo constitucional se pronuncia sobre la conformidad del proyecto de
ley (votado en el parlamento) con el orden constitucional francés (control de constitucionalidad a priori) (26).

Después de dos afios de debate parlamentario, el examen de dos mil enmiendas, mas de quinientas horas de
discusion y un recurso ante el Consejo constitucional que se pronuncié sobre la constitucionalidad, sin reserva,
de la totalidad de la ley (27), la dltima revision ha entrado en vigor en agosto de este afio, autorizando, entre otras
cosas, las TRHA (técnicas de reproduccién humana asistida) a las parejas de mujeres y a las mujeres solas,
creando un derecho al acceso a los origenes bioldgicos para las personas nacidas por TRHA y ampliando la
permisién en la investigacion cientifica en embriones humanos.

V. Contenido del derecho de la bioética o bioderecho

Las primeras leyes de 1994, a las que hemos hecho referencia como base del dispositivo francés, introducen
los grandes principios en la materia: protecciéon de datos clinicos; inviolabilidad del cuerpo humano;
indisponibilidad y no patentabilidad del cuerpo humano, sus tejidos y productos. La segunda ley regula las
intervenciones médicas sobre el cuerpo humano; las técnicas de reproduccién asistida y establece las reglas de
la donacién de 6rganos. La creacion de embriones solo podia realizarse para las TRHA y hasta la reforma de
2004, los embriones excedentarios podian inicamente ser donados a otra pareja o destruidos.

La ley 94-548 "relativa al tratamiento y proteccién de datos nominativos en la investigacion médica"
modifica una ley de 1978 sobre la informadtica, a los ficheros y a la libertad, que es un norma de proteccién de
datos de cardcter personal y tiene un dmbito de aplicacién muy amplio, ya que, cubre la totalidad de los sectores
de actividad, incluso los ficheros en el campo de la seguridad publica, la defensa, en materia penal y la ley de
1994 la completa en lo que concierne los datos personales de tipo médico. Se aplica a los tratamientos
automatizados tanto como a los ficheros manuales. El articulo primero de la ley no ha cambiado desde el origen,
se presenta como el fundamento principal de los principios de la proteccion de los datos personales con respecto
a la informatizacién de la sociedad:

"La informadtica debe estar al servicio de todo ciudadano. Su desarrollo debe llevarse a cabo en el marco de
la cooperacién internacional. No debe perjudicar ni la identidad humana, ni los derechos humanos, ni la
intimidad de las personas, ni las libertades individuales o publicas".

Mais concretamente, los principios de licitud de los tratamientos de datos personales, que han sido
completados por la ley de 1994 y mds recientemente por el famoso Reglamento europeo general de proteccion
de datos del 23 de mayo de 2018 (RGPD), de aplicacién obligatoria para todos los paises de la Unién Europea,
son los siguientes: colecta de datos de manera leal y licita; colecta y tratamiento para una finalidad determinada
y legitima; calidad de los datos: adecuados, pertinentes y no excesivos en relacién con la finalidad que se
persigue (principio de proporcionalidad), exactos y actualizados; periodo de conservacién limitado y
proporcionado a la finalidad del tratamiento (principio del derecho al olvido); principio del consentimiento del
interesado; comunicacién de los datos limitada a los destinatarios y terceros autorizados por la ley (caricter
confidencial de la informacidn); obligacién de seguridad de los tratamientos de datos; respeto de los derechos de
las personas (derecho de informacién sobre los tratamientos y la utilizacién de los datos, derecho de oposicién a
que sus datos sean objeto de un tratamiento, derecho de acceso y de rectificacion). Tales principios se aplican a
las pruebas genéticas (antes de la concepcidn, prenatal, neonatal: art. L..2131-1 del cédigo de la salud publica).

La ley de 1994, reformada en 2004, 2011 y 2021 es la principal fuente legal, asi como el decreto del 27 de
mayo de 2013 que precisa las buenas practicas en materia de prueba genética aplicada a una persona en el marco
sanitario en el que se precisa quien puede prescribir el test genético y por qué razén y determina en qué contexto
se debe informar al paciente del resultado del test.

El paciente tiene derecho a rechazar cualquier informacién que no esté relacionada con su patologia y no sea
necesaria para su diagnéstico y tratamiento. Del mismo modo, los arts. L1121-1 y ss. del cédigo de salud
publica prevén el "derecho del paciente a rechazar participar en una investigacion o retirar su consentimiento en
todo momento sin comprometer su responsabilidad”. La razén de ser de este precepto es limitar, a través de la
autonomia del paciente, el poder del cuerpo médico; dicho precepto puede aplicarse analégicamente a otras
informaciones solicitadas por el médico.

La Agencia Nacional de Seguridad de los Medicamentos y Productos Sanitarios (ANSM) tiene por mision
garantizar la seguridad de los pacientes en los ensayos clinicos y la calidad de los medicamentos y tratamientos
utilizados. Dicha agencia evalda los protocolos y si los autoriza realiza un control de seguimiento e inspeccion



durante todo el proceso
VL. Las sucesivas revisiones del dispositivo juridico

La primera revisién de 2004 (cinco afios mds tarde de lo previsto) se ha caracterizado por la prohibicién
explicita de la clonacién tanto reproductiva cuanto terapéutica en humanos; la autorizacidén excepcional y
limitada de la investigacién en células embrionarias humanas y la creacién de la Agencia de la biomedicina un
organismo publico que tiene como misién la regulacién del trasplante y donacién de 6rganos, la investigacion
en embriones humanos, el diagndstico preimplantacional, las TRHA y la ingenieria genética. La primera
revisién del dispositivo bioético ha sido también la ocasién de crear una forma de participacién ciudadana a
través de los denominados Estados generales de la bioética.

La segunda revision de 2011 ha permitido la donacién "cruzada" de 6rganos inter vivos: en caso de
incompatibilidad entre dos candidatos, uno de los incompatibles puede cruzar su donacién con otro donante que
sea compatible, siempre de manera anénima y gratuita. El trasplante debe realizarse con el consentimiento del
donante, quien ha sido previamente informado por un comité médico acerca de los riesgos fisicos y psiquicos
que conlleva.

Asimismo, en esta segunda revision, se han autorizado nuevas investigaciones en células embrionarias y en
embriones humanos siempre de manera excepcional y muy controlada. Esta revisién de 2011 ha también creado
una obligacién en caso de enfermedad genética grave que impone al enfermo la obligaciéon de informar a sus
parientes préximos y si no lo hace es en el médico en quien recae dicha carga (art. L1131-1-2 del cédigo de la
salud publica).

La dltima revisién de 2021 ha abierto la técnica de reproduccién humana asistida a las parejas de mujeres y
las mujeres solas que estaban hasta ahora prohibidas. Dicha reforma modifica sustancialmente la naturaleza de
las TRHA (28). que, hasta entonces, constitufan un paliativo a la esterilidad reservado a las parejas
heterosexuales vivas, estables y en edad de procrear (29). El principal sondeo de opinién efectuado antes del
debate de la ley indicaba que el 60% de las personas entrevistadas eran favorables a la extension de las TRHA
para las parejas de mujeres y las mujeres solas (30).

Los costos de la procreacion asistida son asumidos por la seguridad social para las mujeres solas y para
todas las parejas homo o heterosexuales. De ahora en adelante basta con presentarse a una entrevista médica en
un hospital o clinica habilitados a efectos de evaluar el proyecto parental y su viabilidad (art. L2141-10 del
codigo de la salud publica). La ley mantiene una distincién entre las parejas casadas homosexuales y
heterosexuales, a las primeras no se les aplica la presuncién de parentalidad, sino que deberdn producir ante
notario un "reconocimiento comun anticipado del nifio por nacer". Antes de la reforma, la cényuge de una
lesbiana que recurrian a las TRHA en el extranjero debia adoptar al nifio para establecer un vinculo de filiacién
con €l 3. La ley permite a dichas parejas, durante un periodo excepcional de tres afios, a partir de su
publicacién, realizar un reconocimiento comiin de parentalidad para poder beneficiarse de la reforma sin
necesidad de adoptar.

No existe vinculo de filiacién alguno entre el o la donante de gametos y el nifio producto de la TRHA (art.
311-19 del Cdédigo Civil). El consentimiento a una intervencién por TRHA con donante prohibe cualquier
accion de impugnacion de la filiacién excepto que se pruebe que el nifio no es producto de dicha técnica o que
el consentimiento se encuentra privado de efectos, por ejemplo, por separacion, comienzo de un tramite de
divorcio o muerte antes de que se proceda al implante. También cuando algunas de las partes, siempre antes de
la implantacién embrionaria, lo solicite por escrito ante el médico encargado de hacerlo (art. 311-20 del Cédigo
Civil).

Las reglas de la filiacion por TRHA para las parejas heterosexuales contintian siendo las mismas, es decir,
que la filiacién materna se establece por el parto (art. 311-25 del Cédigo Civil) y la paterna por la presuncién de
paternidad si la pareja estd casada o por reconocimiento voluntario si no lo estd. Cuando una mujer no casada
realiza una TRHA con donante, la filiacién materna se establece del mismo modo por el parto y su indicacién en
la partida de nacimiento. Para las parejas de mujeres casadas o no casadas, la ley ha establecido una forma sui
generis de establecimiento de la filiacién: el "reconocimiento comun anticipado" (art. 342-10). Tal
reconocimiento se realizard antes del inicio del proceso médico de la TRHA y aunque no produzca efectos
respecto de la parturienta, tal reconocimiento debe ser conjunto.

Respecto de la mujer que da a luz, el parto continda siendo el que designa juridicamente a la madre. Para la
otra mujer no basta el simple reconocimiento voluntario, como para las parejas heterosexuales no casadas, sino
que previamente y juntamente con su pareja del mismo sexo deben proceder a un reconocimiento anticipado del
nifio por nacer (art. 342-11), tal reconocimiento formal es el que produce la doble filiacion materna.
Concretamente las parejas de mujeres casadas o no casadas, una vez que el nifio ha nacido, deben presentarse



ante el registro civil con el certificado del hospital indicando el nombre de la parturienta y el reconocimiento
comun anticipado del nifio firmado por ambas ante notario con el fin de obtener la partida de nacimiento con el
nombre de las dos progenitoras. En dicha partida de nacimiento aparecerd la mencién del reconocimiento
anticipado y comtn de tal manera que el nifio podrd saber, si lo desea, que es producto de una inseminacién con
donante y acceder asf a la informacién. En Francia se puede obtener una partida de nacimiento "simplificada" en
la que aparece tnicamente la identidad de la persona y su filiacién sin mencién del reconocimiento anticipado
de tal forma que, protegiendo la privacidad y excepto en algunas situaciones extraordinarias, solamente el
interesado y no los terceros puedan saber que la persona fue concebida por TRHA.

Ademis, la dltima revisién ha introducido el derecho al acceso a los origenes bioldgicos (32) para las
personas que nacen de dicha técnica de reproduccion asistida tanto de parejas heterosexuales (33), homosexuales
o mujeres solas. Aunque la donacién contintda siendo anénima (en el sentido que no se puede elegir al o la
donante de gametos), la ley crea un derecho al acceso a la informacién del donante si la persona fruto de dicha
donacién lo desea a partir de los 18 afios de edad (34). El donante de gametos deberd consentir formalmente a la
comunicacion futura de su identidad so pena de ser excluido de la donacién. La ultima revisién ha autorizado,
asimismo, la autoconservacién de gametos sin autorizacién médica en vista de una futura TRHA.

Sin ser de aplicacién retroactiva, la ley permite a los donantes anteriores a 2021 manifestar espontdneamente
su intencién de transmitir la informacién de su identidad. Este avance respecto del derecho del nifio a conocer
sus origenes corre el riesgo de aumentar la escasez de donacidn de gametos, en tal sentido un sondeo de opinién
reciente ha establecido que setenta por ciento de las personas encuestadas rechazarian hacer una donacion si
existe una posibilidad de revelar su identidad al nifio (35). La ley crea ademads, una discriminacién respecto del
acceso a los origines ya que, los nifios nacidos por TRHA de parejas heterosexuales solo podrdn saber que son
fruto de una donacién de gametos si los padres le informan.

El Consejo Constitucional se ha pronunciado en una decision del 29 de julio de 2021 (nro. 2021-821) sobre
la constitucionalidad de la dltima revision de la ley en particular acerca de la autorizacién de la investigacion
cientifica en células embrionarias que hasta entonces, era inicamente permitida a fines terapéuticos. También
considera conforme a la Constitucién la creacién de embriones transgénicos a fines cientificos y la insercioén de
células humanas en embriones animales también con el objeto de desarrollar la investigacién médica.

VIL Lo que fue rechazado en la tltima revisién

A pesar de varias enmiendas que fueron finalmente rechazadas, el legislador no ha resuelto algunas
cuestiones pendientes con respecto al establecimiento de la filiacién de personas transgénero. En un fallo del 16
de septiembre 2020, la Corte de casacién denegd a una mujer transgénero, que habia procreado con su cényuge
mujer, la calidad de madre no pudiendo inscribirse al mismo tiempo dos madres a no ser por medio de la
adopcién intrafamiliar (36). En Francia no siendo necesario para cambiar el sexo juridico una modificacién fisica
de la persona, una mujer transexual puede mantener sus Organos genitales masculinos y reproducirse
naturalmente (37). Lo mismo sucede si un hombre transexual que mantiene su utero y puede acceder a una
TRHA, la ley no le permite inscribirse como padre pues, al dar a luz, automaticamente la ley lo considera una
madre. La ley podria haber propuesto, por ejemplo, reemplazar la terminologia "padre" o "madre" por "persona
capaz de reproducir” evitando de esa manera los conflictos que vemos emerger en los estrados.

Respecto de la maternidad subrogada y a pesar de una mayoria de la opinién puiblica favorable (38), el
Legislador ha reforzado la prohibicién de tal prictica en Francia. Ademds, con relacién a la inscripcion,
introdujo en el Cédigo Civil una mencién indicando que "todo reconocimiento de una filiacién establecida en el
extranjero serd analizado bajo la dptica de la legislacién nacional", impidiendo de ese modo la inscripcién
automadtica de la partida de nacimiento del nifio nacido por maternidad subrogada en el extranjero y limitando
tal inscripcién al genitor bioldgico, el otro deberd pasar por la adopcion intrafamiliar. Al no cuestionar el
principio del parto como determinante de la maternidad (mater semper certa est), incluso en el caso en que la
madre de intencidn haya dado sus ovocitos, deberd proceder a la adopcién de su hijo o hija bioldgico (39).

Del mismo modo, la legislacién mantiene la prohibicién de la inseminacién post mortem con lo cual nos
encontramos ante una situacion paraddjica en la cual la mujer que habia consentido con su pareja a una TRHA
podra dar los embriones aun no implantados a otra pareja, donarlos a la ciencia o incinerarlos, pero no
recuperarlos para concretizar dicho proyecto parental. El argumento del legislador es que no se puede "fabricar”
huérfanos ab initio. La jurisprudencia recuerda regularmente dicha prohibicién establecida en el art. L2141-2
del cédigo de la salud piblica como lo ha hecho el Consejo de Estado el 24 de enero de 2020 al prohibirle a una
mujer transferir sus embriones a Espafia luego de la muerte de su marido.

Otra prohibicién, ain menos comprensible, es la de la técnica denominada ROPA (réception d'ovule du
partenaire) (40) que fue retirada del proyecto de ley durante el debate parlamentario. Dicha técnica permite, a las



dos mujeres, participar corporalmente a la concepcion del nifio, una pone sus 6vulos y la otra su vientre cuando
esta tdltima sufre de esterilidad. El argumento del legislador es que no se puede derogar a la regla general del
anonimato, vale decir que la pareja no puede conocer la identidad del donante. El argumento me parece
inconsistente pues no se trata de elegir a un donante sino participar en un proyecto comun de parentalidad.

Un avance importante de la dltima revisién es el relativo a la autorizacién de la investigacién médica o
cientifica en células germinales embrionarias que permite incluso, en células que no serdn utilizadas para la
procreacién humana, su implantacién en animales con el fin de obtener a su vez células humanas disponibles
para los trasplantes. Lo que se prohibe es la implantacién de células animales en un embrién humano.

La ley continda a prohibir el diagnéstico genético preimplantacional de aneuploidias (DGPA) que permite la
seleccion de embriones in vitro que se transferirdn al ttero. Dicha técnica detecta anomalias cromosdmicas,
enfermedades monogénicas, algunos tipos de cdncer y hace posible el genotipado del embrién como donante
potencial de células madre hematopoyéticas para tratar a hermanos con enfermedades genéticas graves que
precisan trasplante de dichas células. El DGPA es un método complementario al diagndstico prenatal tradicional
41) que, al tratarse de un feto no afectado, evita la dificil decisién de interrumpir o no una gestacién. Los
cientificos franceses consideran que el sesenta por ciento de los fracasos en la implementacién de las TRHA
podrian evitarse si se autorizara dicha técnica. En el caso, por ejemplo, de que una mujer reciba un embrién con
el sindrome de Down no podrd saberlo por anticipado y tendrd que esperar un diagndstico in ttero para, si lo
desea, realizar una interrupcién del embarazo. El argumento del legislador para prohibir la técnica de DGPA es
el riesgo de alimentar précticas eugenésicas. Aqui también, tal tesis me parece fallida pues una cosa es no querer
tener un nifio con graves deficiencias y otra es querer mejorar la especie.

En otro ambito, la dltima revisién mantiene el principio de presuncién de consentimiento en el caso de
donacion de 6rganos post mortem, una suerte de colectivizacion de los 6rganos a la que se puede derogar por la
inscripcién en registro nacional de rechazo (desde 2017 es posible realizarlo online) o hacerlo saber por escrito
o verbalmente a los parientes proximos que deberan informar al equipo médico llegado el caso. La ley convierte
asi a todo ciudadano en un posible donante a efectos de paliar la falta de érganos.

En principio los menores y los mayores bajo tutela no pueden ser donantes.

También se perpetiia la interdiccién del libre acceso a las pruebas genéticas que solo podran realizarse por
solicitud médica (para el diagnéstico de enfermedades genéticas) o en el marco de un proceso a pedido del juez.
Ante la proliferacion de empresas extranjeras que proponen libremente pruebas genéticas por internet, el
Consejo de Estado propuso que, sin autorizarlas, los poderes publicos elaborasen un referencial que permita a
los usuarios informarse de la calidad y fiabilidad de las pruebas propuestas (42).

La cuestion relativa al desarrollo de las ciencias neuronales y del uso de técnicas de exploracién cerebral fue
introducida en la revision de 2011 ante la amenaza real de que la identidad de la persona sea alterada en razén
de la capacidad de la ciencia a intervenir en las operaciones cognitivas y afectivas del ser humano. El art. 16-14
del Cédigo Civil establece que "las técnicas de imagenes cerebrales no pueden ser utilizadas con otros fines que
no sean la terapia médica o investigacion cientifica o en el marco de un proceso judicial...".

VIII. Lo que no ha sido contemplado

Dos cuestiones fundamentales han quedado fuera del dispositivo bioético o bioderecho: la identidad de
género y la eutanasia. Sin embargo, dichas problemadticas han sido reguladas por otras leyes a las que me
referiré a efectos de otorgar al lector una imagen mds acabada de la realidad juridica francesa (43).

En primer lugar, la ley del 18 de noviembre de 2016 sobre modernizacién de la justicia que introduce en su
art. 56 la rectificacion de la mencién al género y unifica asf la jurisprudencia, dicho articulo fue incorporado en
el Cédigo Civil en los arts. 61-5 a 61-8 del Cédigo Civil los cuales establecen que toda persona mayor o menor
emancipada que demuestre por una reunién suficiente de hechos que la mencién relativa a su sexo en su partida
de nacimiento no corresponde con su situacién actual puede obtener la modificacion del estado civil a condicién
que la persona solicitante se presente piblicamente como perteneciendo al sexo revindicado; que sea conocida
en el sexo reivindicado por su entorno familiar, profesional o por sus amigos y que haya obtenido el cambio del
nombre de pila afin que este corresponda al sexo reivindicado. No basta simplemente el sentimiento subjetivo
de pertenecer al otro sexo, como lo establece la ley argentina, sino que es necesario una suerte de posesion de
estado de transexualidad en funcién de la prueba de algunas de las condiciones antes mencionadas que no son
acumulativas. Una circular del 10 de mayo de 2017 precisa, sin embargo, que la exigencia de produccién de
documentos que permitan probar cierto comportamiento social en el sexo reivindicado no debe inducir a
considerar que es la sociedad y no el individuo quien determina el sexo y aclara que, en caso de conflicto, es la
voluntad de la persona lo que debe primar y ello para evitar visiones estereotipadas de género por parte de los
jueces al momento de ordenar (y sobre todo rechazar) un cambio del estado civil.



La demanda de modificacién del sexo debe efectivamente realizarse ante un juez y no necesita autorizacién
médica o psiquidtrica alguna, ni operacidn quirdrgica, ni esterilizaciéon por hormonas (que era lo que solicitaba
la corte de casacién antes de la promulgacion de la ley). Una vez presentado los elementos de prueba antes
mencionados, el juez ordena el cambio en los documentos de identidad. La modificacién es personal y solo
puede mencionarse en las partidas de nacimiento de los hijos o cényuge de la persona transexual si estos
consienten. En todo caso, tal modificacién no tiene efecto alguno respecto de las obligaciones contraidas con
terceros ni respecto de la filiacién establecida antes de la decision judicial.

Con relacién a la eutanasia y al suicidio asistido (44), recordemos que tales pricticas son prohibidas en
Francia a pesar de una mayoria amplia de personas favorables (45) y contrariamente a otros paises europeos
culturalmente préximos como Bélgica (46), Italia, Espafia o Portugal que, sea por via judicial como Italia (47) o
por via legislativa (48) han despenalizado la ayuda a morir bajo ciertas condiciones. Es cierto que Francia,
ademads de prohibir el ensafiamiento terapéutico (49), ha desarrollado los cuidados paliativos que, aunque no
responden al mismo tipo de demanda, permiten aliviar el sufrimiento en el fin de la vida.

Desde 1986, afio en el que se publica una circular relativa a la organizacién de cuidados y acompafiamiento
de enfermos en fase terminal, varias leyes han garantizado los cuidados paliativos como la ley de 9 de junio de
1999 (nro. 99-477 visant a garantir le droit & l'accés aux soins palliatifs), la ley Kouchner de 2002 (nro.
2002-303 de 04/03/2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systeme de sant€), la ley Leonetti de
2005 (nro. 2005-370 de 22/04/2005 relative aux droits des malades et a la fin de vie) y la ley Claeys Leonetti de
2016 sobre la sedacién profunda que permite a toda persona mayor en fase avanzada o terminal de una
enfermedad incurable que le provoca sufrimiento fisico o psiquico insoportable, en condiciones precisas y
estrictas, una asistencia médica para terminar su vida dignamente.

Aunque, a menudo se suelen oponer los cuidados paliativos a la eutanasia y a la asistencia al suicido, creo
que cada uno de estos dispositivos responden a demandas diferentes y deberian considerarse como
complementarios. En efecto, los primeros responden a un pedido de un acto médico que permita aliviar el dolor
del paciente mientras que los otros se basan en el principio de autodeterminacion de la persona y se diferencian
en que, en la eutanasia es el médico quien administra la sustancia letal mientras que en el suicidio asistido es el
paciente quien se autoadministra dicha sustancia, que otra persona le ha facilitado. Complementar los cuidados
paliativos efectivos, la sedacion profunda con la eutanasia y el suicidio asistido permitiria crear un marco en el
que el paciente pueda elegir con mayor libertad. Proponer la eutanasia o el suicidio asistido en un sistema de
salud que no cuenta con cuidados paliativos o con técnicas de sedacién profunda puede implicar correr el riesgo
de poner bajo presién (tanto del cuerpo médico cuanto de la familia) al enfermo sin darle realmente un margen
de eleccién posible y real.

IX. Conclusién

Considerado como paternalista por algunos o como protector de la dignidad humana por otros, lo cierto es
que el dispositivo juridico en materia de bioética constituye una realidad compleja que interpela al jurista. La
experiencia de mds de tres décadas de debate publico, desde la creacién del comité de ética en 1983 hasta la
adopcién de la tltima reforma en 2021, pasando por las leyes marco de 1994, sus reformas sucesivas y el
conjunto de dictdmenes, opiniones e informes de las distintas instituciones, sin olvidar la organizacién de la
discusién publica por los Etats géneraux de la bioéthique, ha permitido la consolidacién de un entramado
argumentativo particularmente rico y profundo tendiente a garantizar la transicién de la moral al derecho a
través de expertos en ciencias naturales, sociales y morales.

La tecnicidad de los debates y la complejidad de las cuestiones hace que, a menudo, lo politico se eclipse
detrds del saber de los peritos cientificos o de los moralistas limitando asi la deliberacién parlamentaria. Los
casos de la maternidad subrogada, la eutanasia y el diagndstico genético preimplantacional son harto
significativos: a pesar de haber sido plebiscitados por los Estados generales de la bioética y que la gran mayoria
de la opinién puiblica estd a favor de la legalizacion de tales pricticas, el gobierno no solo decidié excluirlas de
la ley, sino que rechazé todas las iniciativas favorables provenientes de su propia mayoria parlamentaria.

Es también de lamentar que muchas veces el tratamiento periodistico de las cuestiones contenidas en la ley
caiga en la caricatura y apele a miedos ancestrales convirtiendo la bioética en el refugio de discursos ideolégicos
que nada tienen que ver con la reflexioén serena de temas que tocan lo més profundo del ser humano: el origen
de la vida, la reproduccién, la muerte.

Ante tal desafio, el derecho francés ha optado por un mecanismo prudente de creacién juridica controlada
por los poderes del Estado y sus expertos que intenta abrirse lenta y timidamente a la participacién ciudadana,
aunque queda atin mucho por hacer ya que, por un lado, el lugar del saber de los expertos es atin demasiado
preeminente y, por otro, el debate ciudadano continda siendo controlado de manera exhaustiva por las



instituciones publicas y el ejecutivo.

Los desafios del futuro del bioderecho francés son el de poder emanciparse definitivamente de la moral y de
sus peritos y fundarse en una deliberacion verdaderamente democratica.

(*) Profesor de Derecho Privado en la Universidad Paris Nanterre, miembro del Centre d'Etudes et de
Recherche sur les Sciences Administratives et Politiques (CERSA/CNRS/Paris II), miembro del CIRB (Centro
Interuniversitario di Ricerca Bioetica di Napoli).
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