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Nuevos paradigmas del derecho
francés de filiacion: una mirada

critica

Daniel Borrillo ©

Sumario: I, Introduccién.— 1§ El paradigma igualitario.— II1. El para-
digma de la mater familias.— 1V, Las TRHA y el paradigrna dela filiacién
carnal.— V. Las TRHA y el nuevo paradigma del origen bicidgico.—
VI. El paradigma de la maternidad subrogada.— VIL El paradigma de la
filiacidén transexual.— VIII. Reflexiones finales.

I. Introduccidn

Alo largo del siglo XIX, el modelo en el que se
basaba el derecho francés de la filiacién era el
del matrimonio, institucién a partir de la cual se
establecia el parentesco legftimo. La presuncién
de paternidad permitia, de ese modo, vincular
automaticamente al marido a todos los nifios
de su coényuge. Contrariamente al paradigma
“masculinista” del derecho romano, en el que
el pater familias podia rechazar a su progenitu-
ra, el derecho napolednico obligaba al marido
a asumir los hijos que su legftima esposa trafa
al mundo. Incluso la accidn de investigacién de
la paternidad estaba prohibida (antiguo art. 340
del Cod. Civil), asi como e] establecimiento de
un vincutlo de filiacidn respecto de los hijos na-
cidos del adulterio y del incesto, que no podian
beneficiarse de derecho alguno, ni siquiera de
alimentos, como gozaban los llamados “bas-
tardos” en el derecho del Antiguo Régimen. Na-
poledn consideraba que “la sociedad no tiene
interés alguno en que sean reconocidos los hijos
bastardos” Sin embargo, es necesario matizar la
afirmacién del emperador ya que, de facto, la
presuncién de paternidad permitfa recubrir de
un velo de legitimidad a muchos de tales hijos.

(*} Profesor de Derecho Privado en la Universidad de
Paris-Nanterre. Investigador del CERSA/CNRS, Universi-
dad de Paris II Panthéon-Assas. Abogado (UBA), doctor
de la Universidad de Estrasburgo y posdoctorado en el
CSIC Madrid.
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El paradigma de la filiacién del cédigo Napo-
ledn es de naturaleza puramente cultural, funda-
do Gnicamente en el matrimonio y desvinculado
de toda referencia bioidgica (1}. Solo Ia filiacién
legitima, proveniente del matrimonio, otorgaba
la calidad plena de hijo o hija y producia efectos
jurfdicos tanto extrapatrimoniales cuanto patri-
moniales. Carbonmnier sefiala gue “la presuncidn
de paternidad constituye una obligacién del ma-
rido, resultante del compromiso que implicita-
mente contrajo con el matrimonio” (2). Bl esposo
acepta as{ de anternano como suyos los hijos que
sumujer traiga al mundo,

En dicho modelo, los hijos nacidos fuera del
matrimonio gozaban de facultades restringidas,
exclusivamente si alguno de los progenitores se
dignaba a reconocerlos o si la filiacién era es-
tablecida por el juez. El matrimonio posterior
permitfa legitimar autométicamente a los hijos
ilegftimos otorgindole, de tal modo, idénticos
derechos que a los hijos legitimaos.

Ademdés de simbdlica (3), 1a filiacién era je-
rdrquica. Napoledn entendi6 as{ poner fin a la

(1) 1ACUB, M., "L'empire du ventre: pour une autre
histoire de la maternité", Fayard, Paris, 2004.

(2) CARBONNIER, ], “Diroit civil, Volume 1: Introduc-
tion, Les personnes, La famille, Fenfant, le couple”, PUE,
Paris, 1990, n® 473.

(3) En el sentido en que se encuentra estructurada en
funcién de un sistema institucional como el matrimonio
y no en una verdad natiral como la biologla.
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visién contractualista e igualitaria de la Revolu-
cién francesa (4) restaurando, a nivel del de de-
recho privado, la figura de la autoridad (5).

Con la ley del 16 de noviembre de 1912, que
permite la investigacion judicial de la paterni-
dad biclégica, se produce la primer gran fisura
del paradigma institucionalista del parentes-
co y comienza un lento y progresivo proceso
de biologizacién del derecho francés de la filia-
cién que culminaré con la ley del 2 de agosto de
2021 que otorga la facultad de acceder a la in-
formacién acerca de los origenes bioldgicos de
los nifios nacidos gracias a las técnicas de repro-
duccién humana asistida (TRHA).

La dimensién jerdrquica de la filiacién des-
aparece con la ley del 3 de enero de 1972 que
pone fin a la diferencia entre los hijos legiti-
mos vy los ilegftimos. De ahf en adelante, todos
los hijos biolégicos inclusive los incestuosos y
adulterinos pueden establecer un vinculo de fi-
liacién con por io menos un progenitor y gozar
de los mismos derechos que Ios hijos nacidos
en el seno del matrimonio. El ditimo vestigio
de discriminacién fue abolido por el Tribunal
eurcpeo derechos humanos (TEDH) en el caso
“Mazurek vs. Francia” del 01/02/2000 que con-
dena a Francia por restringir los derechos suce-
sorios de los hijos adulterinos (8).

IL El paradigma igualitario

El derecho napolednico, fundado en Ia
preeminencia del matrimonio v la presuncién
de paternidad, habia construido un sistema je-
rérquico de la filiacién colocando en la ctispide
al hijo legitimo, por debajo se encontraban los
hijos legitimados y adoptados y més abajo los
ilegitimos los cuales se hallaban asimismo je-
rarquizados: primero los hijos naturales simples

(4) CARBONNIER, ], "Le statut de I'enfant en droit ci-
vil pendant Ia révolution”, M, - B, LEVY éd., "L'enfant, la
famille et la Révolution frangaise®, Plon, Paris, 1989, ps.
295/306.

(5) DESRAYAUD, A., "Le p&re dans le Code civil, un
magistrat domestique”, Napoleonica, vol. 14, n°. 2, 2012,
ps. 3/24,

(6) La ley 2001-1135 del 3 de diciembre de 2001 pone
fin a la discriminacién denunciada por Estrasburgo y
permitiendo una estricta igualdad sucesoria de fos hijos
adulterinos.

{fruto de padres no casados), luego aquellos
que resultan de una unidn imposible {adulte-
rio) y por tiltimo los de una alianza reprensible
(incesto).

La reforma de la adopcidn de 1966 fue el pri-
mer paso hacia una concepcidn igualitaria de la
filiacién al disociar conyugalidad y parentesco
permitiendo asf la adopcién plena por parte de
una persona soltera, Tal reforma abrié el cami-
no a la antes mencionada ley de 1972,

Hoy dfa, poco importa que los hijos sean fruto
de una relacidn carnal, de una adopcién, de un
reconocimiento, de una declaracién judicial o
de la posesidn de estado, todos gozan del mismo
estatuto y se benefician de los mismos derechos
que los antiguamente llamados hijos legitimos,
Como la institucién del matrimonio deja de ser
el elemento fundante de la filiacién, su legitimi-
dad ha de buscarse en otro lugar: la naturaleza.
En efecio, salvo para la filiacién adoptiva donde
evidentemente la fuente del vinculo no puede
ser otra cosa que la voluntad o para la posesién
de estado donde el fundamento es puramente
factico, en los otros modos de filiacién, la biolo-
gia comienza a vislumbrarse como el elemento
principal de los lazos filiales,

La mencionada reforma de 1972 es, en ese
sentido, paradigmitica: de ah{ en adelante, la
presuncion de paternidad puede ser contesta-
da (7) inclusive por un tercero y la partida de
nacimiente se convierte en un ttulo irrefutable
de filiacién materna natural, El adagio romano
mater semper certa est se encuentra as{ confir-
mado y reafirmado por la reforma de 1972: el
parto designa la maternidad jurfdica. Mis tar-
de, la reforma del 4 de julio de 2005 ratifica la
concepcion bioldgica de 1a filiacién materna at
indicar que esta se establece por la designacién
de la parturienta en la partida de nacimiento y
al considerar que para contestar la maternidad
e5 necesario probar que la mujer no ha dado a
luz (8). Recordemos que, en el Cédigo Civil de

(7) HUET-WEILLER, D,, "Requiem pour une présommp-
tion moribonde (fa contestation directe de la paternité
légitime sur le fondement de 'art, 322, al. 2, c. civ.)", D,
1985, chr,, p. 123.

(8) GOUTTENOIRE, A, "Les actions relatives 4 la filia-
tion aprés Ia réforme du 4 juillet 2005", De. famifle 2006,
étude 6, ps. 20/22.
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1804, la maternidad, en tanto gue evidencia bio-
légica, era aceptada Gnicamente en el marco del
matrimonio.

El precio que pagar por la ignaldad ha sido
el de alejar Ja filiacién del paradigma cultural
(institucién matrimonial) y acercatla a la ver-
dad bioldgica que, desde 1972, se convirtié en
un elemento esencial no solo enlos casos de im-
pugnacién de la filiacién sino incluso fuera de
cualquier contencicso. Segun la Corte de casa-
cidn, en una sentencia de la sala civil del 28 de
marzo del 2000, la prueba biolégica {genética o
de sangre) se impone al juez si la parte la solicita.
Hasta entonces, el juez podfa ordenar o recha-
zar tal prueba, segin el contexto del caso y en
funcién del margen de apreciacién que le otor-
gaban los principios de “apreciacidn soberana’
y de “paz de la familia” Tales principios permi-
tian al juez evitar la dislocacién de Ia familia, la
“paz” era en ese sentido preferible a la “verdad
biolégica” En 2004, los jueces de la casacion van
aun mds lejos al estimar gue no son ya necesa-
rios los indicios o las presunciones para some-
ter a la parte demandada a la prueba bioldgica.
Solo la posesion de estado, la prescripcidn y la
filiacién por TRHA permiten {(por ahora) obs-
taculizar la prueba bioldgica. Tal situacién en-
cuentra una derogacidn radical en materia de
establecimiento de la filiacidn materna natural.
En efecto, la preeminencia de lo biolégico cesa
cuando se trata de impedir ab initio un vinculo
de filiacién materno: la voluntad de la mujer es
suficiente para evitar establecerlo.

IIL. Ef paradigma de la mater familias

En el derecho romano, el pater familias tenia
un derecho de vida y muerte {ius vitae necisque)
y de abandono (ius exponendi} (9) sobre sus hi-
jos, independientemente de la voluntad de la
mujer. Dichos poderes han ido diluyéndose a
medida que la moral cristlana se consolidaba
en Qccidente (10).

{9) Su origen est4 en la costumbre romana de colo-
car al recién nacido en el umbral de la puerta de la casa
del pater familias, Si éste lo recogfa, el nifio tenfa familia,
pero si tomaba la declsidn de no aceptarlo, quedaba ex-
puesto en el foro, y su capacidad jurfdica dependia de la
persona que lo recogiera.

(10} JORS, P, y KUNKEL, W., "Derecho privado roma-
no", Olejnik, Buenos Aires, 2018.
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A lo largo del siglo XX, derechos similares
a los del pater familias se han ido trasladando
gradualmenie hacia la mujer. En efecto, a partir
de los afios 1970, con la legalizacién de la con-
tracepcién y mds tarde la interrupcién volun-
taria del embarazo (IVE), la mujer ha podido
liberarse de la “fatalidad biolégica” y, conse-
cuentemente, de la maternidad impuesta. Si ta-
les derechos constituyen un avance indudable,
estos no han encontrado un equivalente respec-
to de paternidad. En el estado actual del dere-
cho positive francés, existe una disimetria enire
la voluntad femenina y la voluntad masculina
respecto del establecimiento de un vinculo de
filiacién biolégica. Evelynne Sullerct, figura his-
tdrica del feminismo y fundadora del planning
Jemilal francés, se pregunta efectivamente si
no hemos pasado del régimen napolednico del
“hijo propiedad del padre” a un nuevo régimen
del “hijo propiedad de la madre” (11).

Originalmente, la interrupcién voluntaria del
embarazo fue tratada jurfidicamente a partir de
la suspensién de la sancién penal (despenali-
zacion), es decir, se continuaba considerando
al aborto como contrario al orden juridico, pero
no se le aplicaba la pena en virtud de un impe-
rativo de salud piiblica y en razdn de la situacién
de vulnerabilidad de la mujer. Ello explica que el
aborto, en un primer momento, no fuera reem-
bolsado por la seguridad social pues no se tra-
taba de un derecho subjetivo de la mujer (12).

Progresivamente, el derecho francés aban-
dona la figura de la despenalizacién y crea una
prerrogativa juridica, en primer lugar, gracias a
la ley 82-1172 del 31 de diciembre de 1982 que
autoriza el rembolso de la IVE por la seguridad
social. Sin embargo, tal prerrogativa del dere-
cho social no implicaba un derecho subjetivo
de la mujer sino simplemente el reconocimien-
to de un estado de vulnerabilidad asumido por
ia colectividad como una cuestién de salud pi-
blica. En 2001, se produce un verdadero recono-
cimiento del derecho al aborto gracias a la ley
2001-588 del 4 de julio que despatologiza la IVE

{11) SULLEROT, E., "Pour le meilleur et sans le pire",
Fayard, Paris, 1984, p. 143,

{12) BORRILLO, D,, "La question du consentement en
matigre de politique sexuele”, Avortement, droit de choi-
sir et santé: colloque au Sénat, Prochoix, Paris, 2601, ps.
105/110.
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y a otra ley posterior del 2014 que pone fin a la
condicién de vulnerabilidad (détresse} y hace,
por ende, desaparecer la obligacién de realizar
una consulta médica antes del aborto. Los mé-
dicos estdn, de ahora en adelante, obligados a
efectirar una IVE sin ninguna prevencidn salvo
aquellas relativas a la salud de la madre (13).
Asimismo, la mujer menor puede abortar sin
autorizacion de sus padres o tutores y el plazo
de reflexidon de una semana antes de proceder al
aborto también fue derogado.

El aborto es un derecho de la mujer que pue-
de ejercer inclusive contra la voluntad del mari-
do (14). El TEDH confirma la posicién francesa
en el caso “Boso vs. [talia” del 5 de septiembre
2002 en el que los jueces de Estrasburgo des-
estirnan una demanda que alegaba que la in~
terrupcién de un embarazo por la esposa del
demandante violaba la Convencién. El TEDH
considera que “cuando se trata de un aborto {...)
se debe ante tado tener en cuenta los derechos
de la madre puesto que el embarazo le concier-
ne esencialmente a ella, asf como su interrup-
cién" Asimismo, podemos decir que el derecho
francés efectud un giro de ciento ochenta gra-
dos, no solo porque el aborto dejé de ser una
infraccidn penal y se convirtié en un derecho
subjetivo, sino también porgue su obstaculiza-
cién se encuentra sancionada con dos afios de
prisidn y treinta mil euros de multa (art. 1L2223-2
del Cédigo de Ia Salud Piiblica) {15).

Ademds de la IVE, la mujer dispone del de-
recho al abandono del nifio inmediatamente
después de dar a luz. El art, 341-1 del Céd. Ci-
vil establece que “en el momento del parto, la
madre puede solicitar que sean preservados el
secreto de su admisidén en el hospital y de su
identidad”: una suerte de ius exponendi del de-
recho romano que se transfiere a la madre.

(13) Art. 24 ley 2014-873 del 4 de agosto 2014,
(14) Conseil d'Etat, Ass. Plen. N° 13028 del 31/10/1980.

{15) La figura penal es muy amplia ya que engloba el
hecho de impedir o intentar impedir una IVE por cual-
quier medio inclusive informatico, en particular por la
transmisidn de informacién susceptible de inducir en
error con el objetivo de disuadir una IVE tanto impi-
diendo el acceso & los lugares habilitados para realizar
un aborto como ejerciendo presidn moral o psicolégica,
amenazas o intimidacién contra la mujer o el personal
sanitario,

El abandono legal es una vieja tradicién fran-
cesa. Bn 1556, Henrique IV, para luchar contra
los infanticidios, permiti¢ que las mujeres tuvie-
ran la oportunidad de parir de manera andnima.
En el siglo XVIII, se crearon los llamados “tornos
de los nifios expdsitos” que permitian dejar de
manera seguia a los bebés en los conventos y
orfelinatos (16). El sistema fue evolucionando
hasta llegar a la situacién actual, regulada por
el cédigo de la accidn social y de las familias en
su art. L222-6, que garantiza el anonimato de la
madre (inclusive menor de edad) (17), pero que
al mismo tiempo la invita a dejar informacién
andnima sobre ella misma, acerca del padre, de
las circunstancias del nacimiento y de los ori-
genes del nifio. Toda accidn de investigacién de
la maternidad est4 prohibida (art. 341 del Céd.
Civil}. Al solicitar el secreto de su identidad, la
parturienta se opone al establecimiento de un
vinculo de filiacién con su bebé. Por una ficcidn
juridica, el derecho francés hace como si la ma-
dre no hubiera nunca parido. La mujer dispene
de dos semanas para retractarse, al cabo de di-
cho plazo el nifio entra en el circuito de adop-
cién (art. 348-3 del Céd. Civil} y puede, a su
mayorfa de edad, acceder a las informaciones
que ha queride dejar Ia madre a través de un or-
ganismo piiblico llamado Consejo Nacional por
el Acceso a los Origenes Personales {CNAOP).
Dicho organismo juega un papel de mediador
entre la madre biolégica y la persona que desea
conocer su identidad.

En el caso “Odiévre vs Francia’ del 13 de fe-
brero del 2003, el plenario del TEDH decidi
que el parto anénimo no viola derecho alguno
protegido por la convencién, Aunque el tribunal
considera que existe un derecho a la identidad y
que el rechazarlo constituye una injerencia del
Estado, sin embargo, no concluye de tal injeren-
cia una violacién a un derecho fundamental (la
vida privada que es para los jueces de Estrasbur-

(16) Se trataba de un dispositivo cilindrico adosado a
la pared que giraba sobre un eje, con un lado abierto en
el que se depositaba al nifio desde la calle. Por medio de
una carnpanilla se avisaba desde el exterior de que se ha-
bia producido un abandono y desde dentro se giraba el
mecanismo para recuperar al nifio.

(17) La mujer puede parir sin presentar su docizmento
de identidad y el derecho prohibe la realizacién de una
encuesta para averiguar tal identidad: Art. 1.222-6 del c6-
digo de la accidn social y de las familias,
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go la base del derecho a la identidad). La exis-
tencia de un mecanismo pilblico (CNAOP) que
permita, si la madre bioldgica estd de acuerdo,
acceder a la identidad del nifio constituye para
el tribunal “un equilibrio y una proporcionali-
dad suficientes entre los Intereses en juego”: el
derecho a conocer sus origines no implica ne-
cesariamente la obligacién de divulgar tal infor-
macién por parte del Estado (18). A pesar dela
existencia de tal crganismo, ha de sefialarse que
1a confidencialidad de la informacién depende
exclusivamente de la madre bioldgica. Del mis-
mo modo, aungue el art. 62-1 del C4d. Civil au-
toriza al ministerio fiscal, si el padre lo solicita,
a investigar la fecha y el lugar del parto, en la
prictica resulta pricticamente imposible (19).
:Cdmo establecer el vinculo entre un nifio y una
madre que juridicamente no le ha dado a luz?

La mujer no solo tiene el poder de decidir ser
madre sino también el de imponer al hombre ia
paternidad (20). Un extenso contencioso mues-
tra que, durante la minoridad del nifio, la madre
ejerce la accion de investigacién de paternidad y
el juez tiene la obligacién de solicitar un test de
ADN o sanguineo (examen comparado de san-
gre}, el supuesto padre puede someterse o re-
chazar dichas pruebas, pero en tal caso, el juez
tiene la facultad de establecer el vinculo de filia-
cién sin su consentimiento (21). Para el derecho
francés, el padre es el genitor. Sin embargo, el fe-
némeno bioldgico del parto no se traduce nece-
sariamente en un vinculo jur{dico de filiacién
para la parturienta: por ello el adagio romane
deberfa ser actualizado del siguiente modo: ma-
ter semper cerfa est si la madre lo desea (22).

(18) En el caso "Godelli vs Ttalia®, del 25 de septiembre
del 2612, el TEDH condend a Italia por no tener, como
Francia, un mecanismo que permita conciliar tales inte-
reses opuestos,

(19} La posibilidad de efectuar un reconocimiento
antenatal por parte del padre produce muy dificilmente
efecto pues tiene un plazo de dos meses, pasado dicho
plazo el nifio es dado en adopcién,

(20} PLARD, M., "Paternités imposées, un sujet ta-
bou", Editions Les lens qui lib&rent, Paris, 2013.

(21) Civ. 1ére, 25 sept. 2013, n° 12-24.588,

(22} Inclusive luego de la reforma introducida por la
ley de 20609 que permite al padre y a los abuelos de ejercer
una accién de investigacién de la maternidad si desean
hacerse cargo del recién nacido.
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Luego de un andlisis pormenorizado de las di-
ferentes reformas y de la jurisprudencia, M. Ia-
cub concluye que “para la mujer, la maternidad
constitiuye una eleccidon desde la concepcidn del
nifio hasta el parto, mientras que, para el vardn,
1a paternidad puede resultar de una sancién por
el sola hecho de haber mantenido una relacién
sexual con una mujex” (23).

Del mismo modo que nos resulta injusto im-
poner una maternidad no deseada a una mu-
jer, la paternidad forzada deberia ser tratada de
manera similar. El vardn engafiado no puede si-
quiera ejercer una accidén contra la mujer dole-
sa pues el nacimiento de un nifio en el marco de
relaciones sexuales consentidas no constituye
un prejuicio susceptible de reparacion.

IV. Las TRHA y el paradigma de la filiacién
carnal

Hasta la reforma de 2021, las TRHA consti-
tufan un remedio juridico a la esterilidad de la
pareja heterosexual en edad de procrear (24).
En efecto, desde la adopcién de la ley de hioé-
tica de 1994, la condicién para acceder a las
TRHA era la imposibilidad de reproducirse, en
la mayorfa de los casos por infertilidad o este-
rilidad de uno de los miembros de la pareja. A
tal punto la cuestion era considerada como “te-
rapéutica” que las normas que gobernaban este
tipo de técnicas no fueron cedificadas en el Cé-
digo Civil sino en el Cédigo de la Salud Priblica,
Elart. L2141-2 de dicho Cédigo establecia quela
AMP (assistance médicale & la procréation) tenfa
por objeto remediar la infertilidad de la pareja
o evitar la transmisién de enfermedades graves
al nifio o0 a uno de los miembros de la pareja. La
naturaleza patolégica de la esterilidad debifa ser
probada clinicamente. Como sefiala, M. Iacub,
as TRHA han sido originalmente pergefadas
de tal modo que, a pesar de tratarse de un artifi-
cio, el derecho “pretendfa” que el nifio produc-
to de dichas técnicas era el resultado de un acto

(23) IACUB, M., "La Loi du ventre", Les Temps moder-
nes, Paris, 2000, ps. 242/262.

(24) BORRILLO, D,, "La biofamilia en Francia: ;Dere-
cho subjetivo a la reproduccién o justificacién médica de
fa esterilidad"?, RDF 55, 177
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sexual de sus padres de intencién (25). No solo
por &l hecho de que las TRHA estaban reserva-
das a la pareja heterosexual conviviente en edad
de procrear sino también porque el anonimato
del donante de gametos permitia ocultar la di-
mensién artificial del dispositivo.

Ningun vinculo de filiacién puede establecer-
se entre el donante y el nifio producto de la in-
seminacion (art. 311-19 C4d. Civil). La filiacién
materna, en caso de inseminacién exdgena, no
sufre alteracion alguna con arreglo al principio
mater semper certa est, la madre es la que da a
luz independientemente de que sea ella guien
aporté los ovocitos. Respecta de 1a filiacién pa-
terna, la inseminacidn con esperma de un terce-
ro podria haber terminado con la presuncién de
paternidad ya que el genitor (donante) no se co-
rresponde con el padre de intencion designado
por la ley. La prueba genética permitiria (tedri-
camente) la interposicién de una accién de im-
pugnacién de paternidad por el marido que ha
aceptado la inseminacién de su esposa. Pero
como dicha accién es imposible, de hecho, nos
encontramos ante una nueva forma de presun-
cidn de paternidad: el padre legal es el marido
de la madre cuando este consintié a una insemi-
nacién con donante. De tal modo que solo po-
dré atacar dicha presuncién si demuestra que
no ha consentido a la inseminacién con donan-
te 0 que se trata de una relacién extramatrimo-
nial de la mujer. Pero una vez que consintid la
inseminacién de su pareja no puede denegar su
paternidad, a mds de comprometer su respon-
sabilidad por dafios y perjuicios respecto de la
madre y del hijo. Bl principio del anonimato del
donante hace que la inscripcién en las partidas
de nacimiento se efectile de tal modo que cual-
quier vestigio de dicha donacién desaparezca y
se inscriba a la pareja de la madre {concubine o
esposo) como si fuera él el padre biolégico.

La imitacién de las leyes naturales propues-
ta por el legislador francés hace también que se
prohfba la inseminacién artificial o la transfe-
rencia de embrién cuando haya fallecido uno de
los miembros de la pareja, se haya presentado
una demanda de divorcio o simplemente cons-
tatado el cese de la vida comin.

(25} IACUB, M., "Le crime était presque sexuel et au-
tres essais de casuistigue juridique”, Flammarion, Paris,
2002, p. 203,

Las TRHA construidas en base al paradigma
de la filiacién carnal han funcionado duran-
te casi tres décadas sin problema alguno, hasta
que comienza a reivindicarse la homoparenta-
lidad en el debate politico francés. Tal situacién
ilevar# al legislador a pergefiar un sistema inédi-
to de filiacién en el que Ia verosimilitud biolégi-
ca de la procreacidn tendré un lugar inminente
al momento de establecer un vinculo por TRHA.

V. Las TRHA y el nueve paradigma del ori-
gen bioldgice

La tltima revision de 2021 ha permitido acce-
der a las TRHA a las parejas de mujeres y a las
mujeres solas. Dicha reforma modifica sustan-
cialmente la naturaleza de las TRHA. que, has-
ta antes de la reforma, constitufan, como hemos
visto, un paliativo a la esterilidad. Ahora lo que
cuenta es el proyecto parental (art. L. 4121 C4-
digo de la Salud Piblica) (26). Los costos de la
pracreacidn asistida son asumidos por la segu-
ridad social para las mujeres solas y para todas
las parejas homo o heterosexuales. La ley man-
tiene una distincidén entre las parejas casadas
homosexuales y heterosexuales, a las primeras
no se les aplica la presuncién de parentalidad,
sino que deberin producir ante notario un “re-
conocimiento comuin anticipado del nifio por
nacer’ Antes de la reforma, la cényuge de una
lesbiana que recurrfan a las TRHA, en el extran-
jero, debia adoptar al nifio de su pareja,

No existe vinculo de filiacién alguno entre
el o la donante de gametos y el nific producto
de la TRHA (art. 342-9 del Céd. Civil). El con-
sentimiento a una intervencién por TRHA con
donante prohibe cualquier accion de impugna-
ci6n de la filiacidn, excepto que se pruebe que
el nifio no es producto de dicha técnica o que
el consentimiento se encuentra privado de efec-
tos, por ejemplo, por separacidn, comienzo de
un trdmite de divorcio o por muerte antes de
que se proceda al implante. También cuando al-
gunas de las partes, siempre antes de la implan-
tacién embrionaria, lo solicite por escrito ante el
médico encargado de realizarla (art. 311-20 del
Céd. Civil},

(26) Sila condicién de esterilidad fue suprimida para
todos, para las parejas heterosexuales continlian exis-
tiendo en la prdctica ya que los médicos no realizan
TRHA de conveniencia.
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Concretamente las parejas de mujeres casa-
das ¢ no casadas o las parejas heterosexuales
no casadas {recordemos que para las casadas
se aplica la presuncién de paternidad) deberdn,
una vez que el nifio ha nacido, presentarse ante
el registro civil con el certificado del hospital
indicando el nombre de la parturienta y, en el
caso de las parejas de mujeres, con el reconoci-
miento anticipadoe del nifio firmado por ambos
ante notario a efectos de obtener la partida de
nacimiento con el nombre de los dos progeni-
tores de mismo sexo (27) o de sexo opuesto. En
dicha partida de nacimiento aparecera la men-
cién del reconccimiento conjunto anticipado,
de tal manera que el nifio podra sabey, si lo de-
sea, que es producto de una inseminacién con
donante y entonces acceder a la informacion de
este. En Francia, se puede obtener una partida
de nacimiente “stmplificada” en la que aparece
unicamente la identidad de la persona y su filia-
cién sin mencién del reconocimiento anticipa-
do de tal forma que, protegiendo la privacidad y
excepto en algunas situaciones extraordinarias,
solamente el interesado, y no los terceros, sepa
que fue concebido por TRHA,

Nétese que existe una diferencia entre el es-
tablecimiento de la filiacién cuando se trata
de una pareja de mujeres, tal situacién parece
justificarse a priori para evitar una doble ma-
ternidad fuera del marco de las TRHA (excep-
to la adopcidn, claro estd). Sin embarge, a mi
entender, existe una razén mds profunda. Re-
cordemos que Gnicamente en el caso de las
parejas leshianas se inscribe en las partidas de
nacimiento el mode de concepcién del nifio
(TRHA). La dimensidn cultural de 1a filiacién, es
decir no basada en lo biolégice, no parecia plan-
tear problema alguno en tanto y en cuanto el
derecho actuara en funcién de la verosimilitud
bioldgica (pareja heterosexual viva y en edad
de procrear...}, Tal verosimilitud obviamente no
puede funcionar en el caso de la pareja leshia-
na. Sin embargo, en vez de asumir la dimensién
cultural de la filiacién y de designar lo volitivo
como su fuente, el legistador francés ha queri-
do indicar el “vestigio” de la reproduccién natu-

{27) El reconocimiento comin anticipado ante nota-
rio solo es exigido para las parejas de mujeres. Las parejas
heterosexuales y las mujeres solas establecen la filiacitn
por los medios cldsicos del derecho comiin, sin necesi-
dad de presentar tal reconocimiento.
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ral como trasfondo de las TRHA para las parejas
de mujeres. La concomitancia entre la apertu-
ra de las TRHA a las parejas de mujeres y el de-
recho al acceso a los origenes no es arbitraria.
Ante el riesgo del establecimiento de un con-
senso a partir de la idea de que la voluntad sin
mds constituya la fuente exclusiva del derecho
defiliacién en las TRHA, el legislador ha reintro-
ducido un elemento biolégico que, aungue no
modifica las reglas de la filiacién, aparece como
un marcador simbdlico del origen heterosexual
de la reproduccidn, entendido como ultima ra-
tio de la filiacién por TRHA (28).

Al inscribir en la partida de nacimiento que
el nifio es fruto de una procreacién asistida con
donante de esperma, se estd sefialando no solo
la volhuntad comin anticipada de las madres
sino sobre todo el fundamento bioldgico de la
filiacidn. Por primera vez, el derecho ha consi-
derado necesario mostrar que detrés de la doble
filiacién femenina existe un donante masculino
que podra ser “revelado” en todo momento. El
precio que pagar para que las parejas lesbianas
puedan ser madres ha sido el de dejar de ocultar
la verdad bioldgica de la procreacién. Como la
simulacidn de la naturaleza no es ya posible, en
vez de deshacerse de esta (revindicando el fun-
damento volitive de la filiacidn), el Legislador
ha construido un mecanismo sofisticade que
ubica la certeza del origen bioldgico en el centro
de la estructura de la homoparentalidad (29)
que se extenderd mds tarde a todas las filiacio-
nes producto de TRHA. Es en ese contexto que
debe entenderse el nuevo derecho a conocer
los origenes biolégicos introducido en la refor-
ma de 2021. No se trata tanto de una facultad del
individuo de acceder a una informacidén perso-

(28) En Francia durante los debates scbre la unién
civil y luego el matrimonio igualitario, los opositores al
mismo tanto de izquierdas como de derechas han utii-
zado el argumento del "orden simbékico de la diferencia
de sexos” para justificar la filiacién exclusivamente hete-
rosexual. Para preservar tal principio, los expertos y par-
lamentarios de izquierdas han pergefiado el mecanismo
del acceso al origen bioldgico para los nifios nacidos de
parejas de mujeres (TRHA) que permite indicar en las
partidas de nacimiento que detrds de una homoparenta-
lidad existe siempre una heteroparentalidad,

(29) BORRILLO, 1., "Biologie et filiation: les habits
neufs de l'ordre naturel, Contemporary French Civili-
zation, Au-deld du mariage", 39,1, Liverpool University
Press, Liverpool, 2014,
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nal sino mds bien de un mecanismo que permi-
te preservar la dimensién natural de las TRHA.
De ahora en adelante, tienen derecho al acce-
s0 a los origenes bioldgicos (30) todas las per-
sonas que nacen de las TRHA tanto de parejas
heterosexuales (31), homosexuales o de muje-
res solas. Aunque la donacién continda siendo
andnima (en el sentido que no se puede elegir
al o la donante de gametos), Ia ley crea un dere-
cho al acceso a la informacién del donante si la
persona fruto de dicha donacién lo desea a par-
tir de los 18 anos de edad (32). Sin ser de apli-
cacién retroactiva, la ley permite, a los donantes
anteriores a 2021, manifestar espontineamente
su intencién de transmitir la informacién de su
identidad ante un nuevo organismo: la Commis-
sion d'accés aux donnédes non identifiantes et &
Videntité du tiers donneurs.

VI. El paradigma de la maternicdad subrogada

Hasta fines de los afios 80, la prictica de la
gestacién subrogada era tolerada por el dere-
cho francés. La prohibicién surge, en un princi-
pio, de una decisién del Consejo de Estado del
22 de enero de 1988 que considera contrarias al
orden piblico a las asociaciones que proponian
la gestacién subrogada y, mds tarde, de un fallo
de la corte de casacién del 31 de mayo de 1991
en el que los jueces invocan el principio de in-
disponibilidad del cuerpo humano (de origen

(30) Hastz esta dltima reforma, solo pedfan tener ac-
ceso a dicha informacién los médicos del donante y de la
pareja en caso de necesldad terapéutica (art, 16-8§2 C4d.
Civil).

(31) Salvo en caso de inserninacién heterdloga de pa-
rejas heterosexuales casadas, el nifio no podrd saber si es
fruto de una TRHA pues se aplica la presuncién de pater-
nidad y nada figura en la partida de nacimiento como le
hemos sefialado ut supra. Podrfamos incluso considerar
que existe una discriminacién para el nifio fruto de tal
situacidén quién, si no lo revelan sus padres, nunca ten-
drd derecho a acceder a sus origines. Segin un estudio,
solamente el 9% de las parejas heterosexuales informan
a sus hijos sobre este modo de concepci6n: hitps://
www.ined.fr/fichier/s_rubrique/29611/document_tra-
vail_2015_253_bioethique_procreation.medicalement.
assistee.fr.pdf (p. 5.

(32} En el momento de efectuar la denacién de ga-
metos, el donante informa de su nombre, fecha de na-
cimiento, caracterfsticas fisicas, situacién familiar y Ia
motivacién que lo ha llevado a realizar Ia donacién, La
muerte def donante no pone fin al derecho a acceder a
la informacién,

doctrinario) y de indisponibilidad del estado de
las personas (de origen legal} {33) para conside-
rar los contratos de gestacién subrogada como
nulos de nulidad absoluta. Finalmente, 1z ley de
bioética de 1994 introduce dicha prohibicién
en el art. 16-7 del Céd. Civil (Toute convention
portant sur la procréation ou la gestation pour le
compte d'autrui est nulle). La gestacién por sus-
titucidn esta sancionada penaimente, se trata de
los llamados “delitos contra la filiacién” (aban-
dono, venta, simulacién o simple mediacién en-
tre la parturienta y los comanditarios). Dicha
situacidn lleva a las parejas francesas a viajar a
paises extranjeros donde la practica es legal. Los
problemas comienzan cuando tales parejas so-
licitan la inscripcidn de la partida de nacimien-
to exiranjera en el registro civil. Como sefala
C. Mécary, normalmente los padres deberian
poder inscribir la partida de nacimiento, como
cualquier partida normal, sin embargo, cuando
las autoridades sospechan que se trata de una
gestacion subrogada se niegan a transcribir tal
documento (34). Tras un abundante conten-
cioso en las primeras instancias, la corte de ca-
sacién, en un fallo del 17 de diciembre de 2008,
declara admisible “la intervencidn del Ministe-
rio Piiblico para oponerse a la transcripcién de
una partida de nacimiento extranjera’; luego en
tres sentencias del 2011, los mismos jueces de la
casacién invocan el orden pablico internacional
francés en virtud del principio de indisponibili-
dad del estado civil {35). En 2013, la casacién va
atn més lejos al considerar que existe un fraude
a la ley francesa {36). La cuestién Hega al TEDH
quien, en dos fallos del 26 de junio de 2014, con-
dena a Francia considerande que el rechazo de
transcribir la partida extranjera constituye una
viclacion a la vida privada (art. 8°) de los meno-

(33} PERROUD, Th,, "La construction de l'interdiction
juridictionnelle de la GPA dans les années quatre-vingt”"
in BORRILLO D., y PERROUD, Th., "Penser la GPA",
L'Harmattan, Paris, 2021, p. 183.

(34) MECARY, C., "Quand la GPA rend fous... les juges
oule cas topigue de la transcription de 'acte de naissance
del'enfant congu par GPA" in BORRILLO D., y PERROUD,
Th., "Penser la GPA", L'Harmattan, Paris, 2021, p, 165,

(35) Cass. 1ere civ, 6 avr. 2011, n° 09-66.486, n° 10-
15.053 et n° 09-17.130; D. 2011 1522, obs. D. BERTHIAU
et L. BRUNET.

(36) Cass. Tre civ, 13 sept. 2013, n° 12-18.315 et n° 12-
¥8.315; RJPF, 2013-10/13, obs. L. CORPART,
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res concebidos por gestacién subrogada en paf-
ses donde la practica es legal (37).

Como resultado de dicha condena, la casa-
cidén medifica su jurisprudencia indicando que
ia transcripcidn es posible siempre y cuando las
partidas de nacimiento no sean irregulares o fal-
sas y que los hechos en ellas declarados corres-
pondan a la realidad, en particular respecto de
los padres biolégicos. No obstante, como para
el derecho francés la madre es la mujer que da
a luz, las autoridades continuaban negindose
a registrar considerando que la partida no co-
rrespondia a la realidad. Los jueces de Estras-
burgo condenaron nuevamente a Francia en
dos oportunidades, en 2016 (“Foulon y Bouvet
vs, Francia”} y en 2017 (“Laborie vs. Francia”}.
Como consecuencia de las nuevas condenas
del TEDH, la corte de casacién reposiciona su
doctrina y considera, en un fallo del 5 de julio
de 2017, que solo puede inscribirse en el regis-
tro civil al padre biolégico del nifio nacido por
una gestacién subrogada ya que “respecto de la
designacién de la madre (...}, la Gnica realidad
valida es la realidad del parto” Ante los nuevos
casos que contintian a llegar al tribunal euro-
peo vy el riesgo de una nueva condena, la cor-
te de casacién decide interponer una cuestion
prejudicial ante el tribunal de Estrasburgo. Los
jueces del TEDH entienden que las autorida-
des francesas deben reconocer el vinculo de fi-
liacién entre los nifios y los padres de intencién
en primer lugar respecto del genitor bioldgi-
co al que el Estado debe inscribir autorndtica-
mente en el registro civil. Respecto de 1a madre
comitente, tal reconocimiento no se traduce
necesariamente en una exigencia de inscrip-
cidn en el registro civil de los datos de la parti-
da de nacimiento legalmente establecida en el
extranjero ; pudiendo satisfacer las autorida-
des nacionales tal obligacién convencional por
“otros medios come la adopcién del nifio por la
madre comitente, siempre que el procedimien-
to establecido por la legislacién nacional ga-
rantice que pueda ser aplicado con prontitud y
eficacia, de conformidad con el interés superior
del nifio” (38). Siguiendo el Consejo de Estras-
burgo, la Corte de Casacién decide inscribir, sin

(37) CEDH, 26 juin 2014, Mennesson c/France, req. n°
(C-65192/11, Labassée ¢/France, req. n° C-65941/11.

(38) Informe del TEDH del 10/04/2019.
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pasar por la adopcidn, a las dos hijas de la fami-
lia Mennesson. No obstante, cabe preguntarse
si tal precedente abre necesariamente laviaala
transcripcién automética. Parecfa ser el caso si
tenemos en cuenta las decisiones posteriores de
la Corte de Casacién, en particular una del 18 de
diciembre de 2019, otra del 27 de enero de 2020
y por ttimo una del 18 de marzo 2020 en las
cuaies, en nombre del interés superior del nifio,
se ordena la transcripcion automdtica de la filia-
cidn tal como figura en la partida de nacimiento
extranjera. Sin embargo, el 16 de julio de 2020, el
TEDH considera, en el caso “D. vs Francia’, que
el rechazo de transcripcién automditica de la
madre de intencién {gue era en dicho caso ade-
mds la mujer que dic el ovocito) no constituye
una viclacidn al art. 8 del Convenio, Finalmente,
el legislador francés decidid consolidar la juris-
prudencia del TEDH contra la Corte de Casacién
y, de mi punto de vista, contra el interés superior
del nifio al establecer en el Cédigo Civil que el
reconocimiento de una filiacién establecida en
el extranjero serd analizado bajo la 6ptica de la
legislacién nacional (art. 47 del Céd. Civil), im-
pidiendo de ese modo la inscripcidn automatica
de la partida de nacimiento del niiic nacido por
maternidad subrogada en el extranjero y limi-
tando tal inscripcién al genitor biolégico, el otro
deberi pasar por la adopceién inirafamiliar. Al
no cuestionar el principio del parto como deter-
minante de la maternidad (mater semper certa
est), incluso en el caso en que la madre de inten-
cién haya dado sus ovocitos, esta dltima deberd
proceder a ta adopcidn de su hijo bicldgico. Al
no asurniz, como lo hizo el legislador argentino,
que la voluntad es la Gnica fuente de las TRHA,
el derecho francés confortado por el TEDH, aca-
ba por adoptar soluciones juridicas extrava-
gantes y hasta absurdas como la de obligar a la
madre bioldgica a adoptar su propia progenitu-
ra, Al querer, a cualquier precio, hacer intervenir
la verdad de la procreacién en el derecho de la
filiacidn, la biologia termina volviéndose como
un boomerang contra los principios fundamen-
tales del derecho de filiacion (39).

VIL El paradigma de la filiacién transexual

Desde que el TEDH ha condenado al Estado
francés en 1992 (caso “Botella vs. Francia”) por

{39) BORRILLO, D, "La contractualizacién de los
vinculos de famitia", RDE 79, 1.
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no permitir el cambio de sexo en los documen-
tos de identidad de las personas transgénero,
ia situacion de estas no ha cesado de evolucio-
nar inclusive en materia familiar. Desde el fallo
“Goodwin” (40), el TEDH deja de considerar el
sexo biolGgico como elemento para determinar
el fus nubendi y estima que el “sexo aparente”
de la persona transexual, que justifique previa-
mente una modificacién de su estado civil, le
permite contraer matrimonio cort una persona
de sexo opuesto en virtud de los derechos ga-
rantizados en los arts. 8 (vida privada) y 12 del
Convenio {derecho al matrimonio), Como afir-
ma S. Sanz-Caballero, los jueces de Estrasbur-
go “sancionan la hipocresia por fa que algunos
Estados consienten las operaciones de cambio
de sexo—incluso con cargo al presupuesto pu-
blico— y otorgan tratamiento psicolégico y hor-
monal a quienes padecen estos trastornos para
luego negarse a aceptar todas las consecuencias
juridicas que enirafia ese cambio” (41). Res-
pecto de la autoridad parental y especialmente
el derecho de visita, el TEDH considera que la
limitacién de este, en razdn de la identidad de
género de uno de los padres, constituye una dis-
criminacién y una violacién de la vida privada y
familiar de la demandante transgénero (42).

En Francia, en virtud del principio de no re-
troactividad respecto del estado de las personas,
ia mencitn del cambio de sexo en los documen-
tos de identidad no produce efecto alguno en
ia filiacidén establecida antes de dicha modifi-
cacion. Esta puede inscribirse en la partida de
nacimiento del hijo Gnicamente con su consen-
timiento (art. 61-5 del Céd. Civil). La cuestién
se complica cuando el nacimiento se produ-
ce después de la modificacién del estado civil.
Bl reconocimiento materno de un transexual
hombre devenido mujer es considerado nulo
debido a su imposibilidad fisioldgica de conce-
bir (43). Del mismo mode, en virtud del art. 320

(40} TEDH, "Goodwin v, Reino Unido”, 2002-VI,
11/07/20602.

{41) SANZ-CABALLERD, 8., "Bl Tribunal Europeo de De-
rechos Hurnanos y su respuesta al reto de la transexualidad:
Historia de un cambio de criterio”, American University In-
ternational Law Review, Vol. 29-4, art. 5, ps. 831/863.

{42) TEDH, "A. M. y otros vs. Rusia", 06/07/2021.

(43) Corte de Casacidn, 1@ CAmara Civil, 18 de mayo de
2005, "Droit de la famille”, Paris, Lexis Nexis, Obs. MURAT, P,

del Céd. Civil, en Francia resulta prohibido es-
tablecer una doble filiacién femenina o mascu-
lina {excepto, como lo hemos sefialado ut supra,
en los casos de TRHA de pareja lesbiana). Segin
la Corte de Casacidn, un hombre que cambia de
sexo y deviene mujer pero que conserva su ca-
pacidad procreadora masculina y tiene un hijo
con su cényuge femenino puede establecer un
vinculo de filiacién biolégica con el nifio, pero
Unicamente a través de los modos de estable-
cimiento de la filiacién paterna. Los jueces de
la instancia suprema ponen fin as{ a la solucién
propuesta por la corte de apelacién de Mont-
pellier que habia propuesto indicar en la parti-
da de nacimiento “progenitor biolégico” ante la
negativa del demandante transgénero de figu-
rar como padre. La casacién considera que no
es posible crear por via pretoriana una nueva
categorfa ademds de las de madre y padre. La-
mentablemente el Legislador no ha resuelto la
cuestién incluso paralos casos de TRHA para las
parejas femeninas donde una de ella es transgé-
nero. En el caso en el que esta ltima haya con-
servado su esperina, su uso 1o le estd permitido
¥, para poder beneficiarse de las TRIHA, aunqgue
parezca absurdo, deberd utilizar el esperma de
un donante anénimo. Ademads, de absurda, Ia
situacién podria considerarse discriminatoria
ya que una pareja heterosexual cisgénero po-
dra acceder a la inseminacién artificial homdlo-
ga. Utilizamos el condicional ya que en Francia
tampoco estd permitida la técnica denominada
ROPA (réception d'ovule du partenaire) que per-
mite a dos mujeres cisgénero, participar corpo-
ralmente ala concepcidn del nifio, una pone sus
Ovulos y la otra su vientre cuando esta dltima
sufre de esterilidad. Para suplir a tal situacién,
he propuesto al parlamento francés, durante las
audiciones de la revisién de la ley de bioética,
introducir una reforma en la cual se reemplace
el término “mujer” por el de “persona con capa-
cidad de reproducir” (44).

VIIIL. Reflexiones finales

¥l derecho de la filiacién es un entramado
complejo que se hila con varias hebras: lo bio-

(44) Assermnblée Nationale, Compte rendu n°® 16 de
la Commission spéciale chargé d'examiner le projet de
loi relatif & la bioéthique du 02/09/2019: https://www,
assemblee-nationale.fr/dyn/15/comptes-rendus/cs-
bioeth/115cshioeth1819016_compte-rendu#.
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légico, la voluntad, el tiempo (posesién de esta-
do), las presunciones legales...

A lo largo de este articulo hemos intentado
presentar, de manera evolutiva, los pilares que
sostienen cada uno de los paradigmas del pa-
rentesco en Francia. A medida que la persona
adquiere una mayor autonomfa respecto de su
capacidad reproductiva y que la ciencia permite
disociar Ia procreacidn de la filiacidn, el derecho
se “asusta” (45) y ante el vértigo que tal cambio
le produce intenta justificar su intervencién a
partir de ciertas invariantes como la verdad bio-
légica, los orfgenes o la genética. En lugar de
asumir claramente la dimensién cultural de la
filiacién, pretende justificarla por mecanismos
que reenvian a la naturaleza como el parto, por
ejemplo, aunque dicha postura produzca situa-
ciones absurdas e injustas como la de obligar a
la madre de intencidn, que ha dado sus ovaci-
tos a una mujer portadora en una gestacién por
sustitucion, a adoptar su propia progenitura o
imponer un donante a una pareja en la que uno
de los miembros es una mujer transexual que
ha conservado su capacidad reproductiva mas-
culina (congelando su esperma antes de la mo-
dificacién fisica). También, en virtud de dicha
busqueda de la verosimilitud con la naturaleza,
la ley francesa mantiene la prohibicién de la in-
seminacién post mortem con lo cual nos encon-
trames ante una curicsa situacién en la cual la
mujer que habfa consentido con su pareja falle-
cido a una TRHA podra dar Ios embriones aun
no implantados a otra pareja, donarlos a la cien-
cia o incinerarlos, pero no recuperarlos para
concretizar su proyecto parental.

La corriente que podriamos denominar
“neobiologista” llega hasta cuestionar la filia-
cién adoptiva plena en tanto que sustitucion de
la filiacién carnal y propone el “monopolio” de
la adopcidn abierta {adoption simple) que per-
mite mantener los vinculos con los padres biolé-
gicos. Existe una variedad de argumentos tanto
a favor como en contra de la adopcidn abierta y
no es el caso de debatir del tema aqul. Se trata
solo de ilustrar, con estos ejemplos, el lugar que
ocupa lo biolégico en el debate juridico francés.

(45) KOSTENWEIN, E., "P4nicos morales y demonios
judiciales...”, Rev. Est. Socio-juridicos, vol, 21, 2, Rosarlo,
2019,
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El camino del infierno estd empedrado de
buenas intenciones, El modo de garantizar la
igualdad de los hijos nacidos fuera del matrimo-
nio con los matrimoniales ha abierto la caja de
pandora y la prueba genética se ha convertido
en la summa probatio en los contenciosos de fi-
liacién. Asimismo, en nombre del derecho a la
identidad se ilega hasta cuestionar la regla del
art, 310-2 del Céd. Civil que prohibe la doble fi-
liacién incestuosa o incluso aquella del art. 311-
4 que impide establecer la filiacidn respecto del
recién nacido que no es viable. En virtud de la
verdad bioldgica se podrfa hasta contestar la fi-
liacién establecida por posesidn de estado con
la enorme inseguridad juridica que eilo conlle-
varfa.

La proclamacién de la identidad genética
como un derecho fundamental coincide con el
declive del Estado de bienestar yla consiguiente
necesidad de designar, a todo precio, un deudor
de alimentos para alivianar financieramente a
las politicas piiblicas de ayuda familiar,

A tal punto, la verdad natural, la verosimilitud
bioldgica y la certeza genética, han colonizado
al derecho francés que es preciso construir un
nuevo paradigma que podria inspirarse del Co-
digo Civil y Comercial argentino, en particular
de la nocidn de “voluntad procreacional” en
tanto que fuente de la filiacién. En la actuali-
dad, tal principio se aplica a las TRHA, quizis
serfa conveniente, para el future, pensar en un
modo de extenderio a todas las formas de filia-
cidn. Se trataria asf de substituir el derecho “na-
tural” de la procreacién por un derecho de tipo
volitivo, préximo al derecho de autor (en senti-
do figurado).

La identidad del ser humano, seguin el filésofo
Paul Ricoeur, es ante todo una “identidad narra-
tiva”: el nifio se inscribe en una historia familiar
y es esta la inscripcién que cuenta (en el sentido
de que importa y también en el sentido de con-
tar, como se cuenta un cuento). B. Golse mues-
tra que el bebé necesita que le cuenten una
historia que no sea tanto una historia genética,
médica o biclégica sino mas bien una historia
relativa a sus padres, sus vidas y sus afectos. Por
esg, es legltimo preguntarse si, més que de un
derecho al origen bioldgico, lo que en realidad
se reivindica no serfa un derecho a una historia



Daniel Borrillo

familiar, a una narracién (46). Ello no impide
que lo biolégico también se cuente si todos los
intereses en juego son respetados.

Fundar la filiacién en el verbo, en el relato,
vale decir en la voluntad, constituye un gesto
universal ya que si todas las personas poseen la
capacidad de querer un proyecto familiar (lo vo-
litiva) no todas poseen la capacidad procreativa
(lo biolégico).

Mais alld del argumento universalista, la ca-
pacidad de la voluntad de crear vinculos mas

(46) GOLSE, B., et MORO, M. R., "Le concept de filia-
tion narrative: un quatriéme axe de la filiation", La psy-
chiatrie de l'enfant, vol. 60, nro. 1, 2017, ps. 3/24.

sélidos nos parece evidente. Un nifio puede
ciertamente nacer por “descuido” de sus padres
v al final quiz4s sea querido, pero convengamos
que es mas sano gue el nifio sea deseado ab ini-
tio... Freud no duda en colocar a la voluntad en
la ciispide de la filiaci6n al afirmar que “uno de
los més grandes triunfos de la humanidad, una
de las liberaciones mas tangibles respecto de la
coercifén natural a la que se encuentra sometida
la especie humana, seria aquella de poder izar el
acto procreativo al rango de una aceidén volunta-
ria e intencional” (47).

(47) FREUD, 8., "La sexualité dans l'étiologie des né-
vroses” {1898), "Résultats, idées, problémes", PUE Pars,
1984, 1, p. 89 (trad. del autor).
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