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RESUMEN

En las sociedades occidentales, la filiacion se atribuye, fundamentalmente, a partir de los lazos
de sangre. No obstante, las técnicas de reproduccion humana asistida (TRHA) originan diversas
tensiones sociales en torno a la filiacion como instrumento capaz de dar cuenta de las relaciones
que un individno establece con sus parientes y con la sociedad. Los cambios en la reproduccion y
la filiacion estdn dejando atrds la uniformidad que trasmitia la naturaleza para reemplazarla
por la diversidad propia de las relaciones sociales. Este articulo busca explicar las tensiones
sociales que las TRHA estdn causando en el modelo biogenético y en la bilateralidad parental
como elementos constitutivos de la filiacion. Cuatro tensiones sociales serdn analizadas: (i) el
peso simbdlico de la consanguinidad; (ii) el incumplimiento del derecho de mostrarse responsivo
[rente a la realidad social; (iii) la primacia de la dimension estdtica de la filiaciin a pesar de
la diversidad de dindmicas familiares donde se crean los vinculos filiales y, finalmente, (iv) el
reconocimiento de la socioafectividad como fuente de atribucion de la filiacion.

Tension social; reproduccién asistida; filiacién

Social tensions generated by assisted human reproduction
techniques in terms of filiation in Colombia

ABSTRACT

In western society, the relationship of a child to his parents is fundamentally based on filiation
by blood. Assisted reproductive technologies (ART) arises a number of social tensions related to
how filiation is accurately able to account for the relationships an individual establishes with
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his relatives and society. Advances in ART and filiation tend to abandon the natural biological
perspective, replacing it with the diversity inherent to social relations. This paper seeks to explain
the social tensions that ART brings about to the biogenetic and the bilateral parenthood filiation
model. Four social tensions will be examined: i) the symbolic weight of consanguiniry ii) the
inability of regulations to respond to current social reality iii) the dimensions of filiation for the
ascendency of the static dimension despite the diversity of family dynamics where affiliate links
are created, and finally iv) the recognition of socioaffectivity as a source to establish filiation.

Social tension; assisted reproduction; filiation

I. INTRODUCCION

ensar socialmente formas de relacién y dindmicas de interaccién entre agentes

sociales requiere situar en un contexto histérico y cultural el marco estructural,

institucional, legal y legitimo que delimita estos procesos. Desde una perspectiva
socioldgica estructural funcionalista, Merton, al analizar los fenémenos sociales, sefiala las
funciones manifiestas y latentes de los sujetos sociales y construye una tipologia acerca
de la desviacién de los comportamientos sociales, las actitudes de los individuos y los
grados de aceptacién de las mismas en una sociedad. Esta tipologia identifica cinco tipos
de desviacién: conformidad, innovacién, ritualismo, retraimiento y rebelién. La confor-
midad implica aceptar tanto los objetivos culturales como los medios propuestos para
alcanzarlos. La innovacién acepta los objetivos de una cultura, pero rechaza los medios
tradicionales para alcanzarlos. En el ritualismo se abandona el cumplimiento de objetivos
0 metas mejor jerarquizadas para cumplir con objetivos o metas de menor importancia
segtin las normas sociales y culturales. En el retraimiento, tipo de desviacién menos
frecuente, se rechazan tanto los objetivos culturales como los medios tradicionales para
lograrlos. Finalmente, en la rebelidn, los individuos reemplazan los objetivos y medios
tradicionales para imponer otros nuevos que puedan ser compartidos y aceptados por
quienes conforman la colectividad®.

Las técnicas de reproduccién humana asistida (TRHA), inicialmente, se crearon
como un procedimiento encaminado a brindar una alternativa de salud reproductiva a
las parejas infértiles al brindarles la posibilidad de ser progenitores de una hijo/a bio-
l6gico/a’. En palabras de Merton, estarfamos en el escenario de la conformidad, porque
el objetivo (tener hijos biolégicos) coincide con los medios aceptados sociablemente
(acudir a asistencia médica para lograrlo). No obstante, cuando empiezan a intervenir
donantes de gametos o gestantes subrogadas se pasa al escenario de la innovacién, porque
sigue siendo importante el objetivo de tener hijos, pero los medios cambian porque los
gametos ya no deben, necesariamente, pertenecer a los padres y la madre no es, obliga-
toriamente, quien dio a luz.

! MERTON, 1949, p. 210.
2 BRENA, 2012.
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Frente a este nuevo escenario social, cultural y de salud, para mantener la cohesién
social y los valores comunes, la gran mayoria de las legislaciones han optado por el
anonimato de los donantes como estrategia para “conservar” la presencia de dos “pro-
genitores” en el proyecto familiar, en correspondencia con el modelo nuclear de familia.
De esta forma, se valida una nueva geograffa familiar: son padres, con respaldo legal de
filiacién los que crian y cuidan, no quienes aportaron los gametos para concebir (pro-
veedores genéticos). En el caso de las gestantes subrogadas, ellas han sido tratadas como
un pariente cercano (por ejemplo, una tia) o su contribucién es mitificada mediante
discursos narrativos donde la presentan como un hada madrina3. Si bien ella mantiene
la consideracién de madre bioldgica, porque da a luz, la linea de reconocimiento abre
cabida a la denominacién madre legal o de crianza.

Los donantes y las gestantes subrogadas empezaron a tener una mayor visibilidad
cuando los donantes y los receptores o la gestante y la pareja o persona comitente se co-
nocen personalmente o se contactan por medio de blogs y redes sociales. Esta visibilidad
creé una tensién con la cohesién y los valores comunes que acompafian la concepcién
tradicional y nuclear de la familia por considerarla como amenaza capaz de destruir la
estabilidad familiar

Estas consideraciones se apoyan en maltiples casos, donde donantes o las gestantes
subrogadas no desaparecen del escenario familiar, ya que comparten tiempo con las
nifias/nifios concebidos con sus gametos o que han dado a luz a pesar de no ser recono-
cidos como padres/madres. Esta situacién se complejiza ain mds cuando el/la donante
de gametos o la gestante subrogada solicita ser parte del proyecto familiar en calidad
de padre/madre. Cuando esto ocurre, de la conformidad y la innovacién pasamos a la
rebelién, porque dicha conducta cuestiona los elementos tradicionales de la filiacién, a
saber: padres e hijos se encuentran vinculados genéticamente y una persona solo tiene
dos padres. Por tanto, tal solicitud implica una deconstruccién de lo que comdanmente
hemos aceptado como vilido en materia de filiacién.

Ubicarse en la rebelién permite evidenciar la existencia de una tensién social, porque
los actores sociales ya no comparten valores, principios, sentimientos, ideas o creencias
acerca del uso de las TRHA. La cohesién social? que pudo existir mediante acuerdos,
reglas de comportamiento o limites expresos (contenidos en la ley o en las regulaciones
respecto de buenas pricticas) o tdcitos (aceptacién o tolerancia social) deja de existir. En
efecto, las nuevas pricticas o usos de las TRHA se consideran abusivos, egoistas o una
imposicién en virtud del ejercicio “arbitrario” de la autonomia individual.

La situacién descrita podria entenderse como una anomia por el debilitamiento de
los vinculos sociales, la existencia de “reglas” inoperantes y la imposibilidad de regular
o integrar los individuos, lo que conlleva a un cuestionamiento profundo del orden so-
cialmente establecido’. En otras palabras, la alternativa social frente al uso de las TRHA

3 JocILEs, 2016.
4S1BAJA, 2017, p. 45.
> DURKHEIM, 1998.
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para configurar una familia nuclear con hijos biolégicos enfrenta una resistencia frente a
estas practicas, por considerarlas amenazantes, contrarias a los valores que predominan
en la sociedad o una desviacién frente a lo considerado como normal o aceptable.

Se inicia entonces una confrontacién entre los agentes sociales frente a la prevalen-
cia de valores, del deber ser familiar y lo normal. Esta competencia ha sido estudiada
recurriendo a las politicas pablicas de moralidad®, donde existe un choque o conflicto
por imponer unos valores sobre otros. Lo anterior desencadena una lucha sin fin porque
al tomar una decisién, un conjunto de valores se impone mientras hay otro que se des-
carta o excluye. Quienes consideran que sus valores estdn en peligro por no haber sido
acogidos en la decisién que se impuso, utilizardn todos los medios disponibles en la
arena politica para reversar la decision y que sus valores imperen. Mientras que quienes
ven reflejados sus valores en la decisién tomada trabajardn fuertemente para evitar que
ellos sean cambiados por otros’.

A partir de los cambios y cuestionamientos que generan los donantes de gametos
conocidos y las gestantes subrogadas, el objetivo del articulo es explicar las tensiones
sociales que las TRHA generan en el modelo biogenético y la bilateralidad parental como
elementos constitutivos de la filiacién. La metodologia empleada durante la investigacién
fue plural. Por una parte, se realiz6 una revisién bibliografica que comprendié tanto el
andlisis de literatura cientifica como leyes, proyectos de ley y jurisprudencias de la Corte
Constitucional y de la Corte Suprema de Justicia de Colombia de los tltimos 20 afios.
Por otra parte, se realizaron dos grupos focales (uno con expertos —sociélogos, antro-
pélogos, profesionales en desarrollo familiar y trabajadores sociales— y otro con actores
institucionales —jueces, notarios, defensores de familia—) donde participaron 9 personas,
6 entrevistas semiestructuradas, donde participaron 8 personas entre expertos, jueces,
notarios y médicos. La revisién bibliogréfica, los didlogos con los grupos focales y las
entrevistas se orientaron bajo tres ejes temdticos: reproduccién asistida, filiacién y familia.

El andlisis de los datos permitié identificar tres fuentes de tensién: la ley, la juris-
prudencia y las concepciones cotidianas. Ellas pueden entrar en tensién porque existen
disposiciones, reconocimientos y visiones tradicionales que se contraponen con otras
mds protectoras o garantistas de la diversidad que caracteriza el mundo familiar. Por
ejemplo, el Cédigo de infancia y adolescencia que reconoce el vinculo juridico que genera

8 se ve confrontado con el

la adopcién entre dos personas sin ningan vinculo genético
Cédigo Civil que insiste en darle prevalencia al establecimiento de la filiacién a partir de
la concepcién y el parto’. Igual ocurre con la jurisprudencia. La Corte Constitucional ha

reconocido en miltiples sentencias la familia de crianza'® y la Corte Suprema de Justicia

% MOONEY, 2001, p. 4.

7 MOONEY, 2001, p. 14.

8 LEY 1098, 2006, art. G4.

9 LEY 57, 1887, arts. 214 y 335.

10 La familia de crianza ha sido definida como aquella que reconoce la “relacién entre padres e hijos
que no tienen un lazo consanguineo ni juridico”. CORTE CONSTITUCIONAL, 2018, pérrafo 55.
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ha mantenido, excepcionalmente, la filiacién con base en la voluntad procreativa!l. Sin
embargo, estas sentencias contrarfan la tendencia mayoritaria de la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia, que mantiene un fuerte arraigo en establecer la filiacién por
medio de los resultados de la prueba de ADN. Dentro de las concepciones cotidianas
ocurre algo similar. La diversidad familiar que generan las decisiones que se toman al
momento de conformar una familia se contrapone a las visiones tradicionales de lo que
se entiende por familia y la forma en que se debe conformar. Estas tres fuentes también
se contradecirian entre ellas generando las siguientes tensiones sociales (Tabla 1).

Tabla 1. Fuentes de tensién y tensiones sociales que generan entre ellas

Fuentes Ley Jurisprudencia Concepciones cotidianas
Ley Fuentes de la filiacién =~ Aplicacién imperativa ~ Rigidez normativa vs.
vs. de la ley vs. Realidad social
Predominio de la filiacién Electividad
consanguinea
Jurisprudencia Interpretacién Predominio de la filiacién
exegética consanguinea vs.
vs. Electividad

Interpretacién sistematica

Concepciones Proteccién de la cohesién
cotidianas social vs.
Procesos de
individualizacion

Fuente: elaboracién propia.

A partir de este andlisis se identificaron cuatro tensiones: dos para el modelo bio-
genético y dos para la bilateralidad parental (Tabla 2).

Grifica 2. Tensiones sociales generadas por las TRHA en el modelo biogenético
y la bilateralidad parental

Tensiones sociales

Modelo biogenético Bilateralidad parental

1. Peso simbdlico de la consanguinidad 1. Dimensiones de la filiacién
2. Responsabilidad del derecho frente a la realidad 2. Socioafectividad
social

Fuente: elaboracién propia.

' CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, 2017.
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II. TENSIONES SOCIALES EN EL MODELO BIOGENETICO

Tradicionalmente, en la filiacién hay tres elementos que se entrecruzan: sexualidad,
procreacién y alianza'?. Dentro de esa conexién, la heterosexualidad es un elemento
indiscutible, porque los gametos masculino y femenino se unen dando origen a una
persona que se encuentra vinculada con sus padres por lazos genéticos'?. Esta forma
hegemoénica de vincular a los hijos/as con sus progenitores se conoce como modelo bio-
genético o modelo genético-biologista'?.

La filiacién se determina entonces a partir de la sangre y legitima “las relaciones
sociales, filiales, conyugales y fraternas que se van extendiendo en forma ascendiente
y descendiente hasta conformar la malla genealégica”'>. Actualmente las TRHA per-
miten que los hijos no sean procreados con los gametos de sus padres y que quienes
aportaron los gametos no sean reconocidos/considerados necesariamente como padres.
Con anterioridad, un cambio similar se habia vivido con la adopcién porque, en ella, la
ley permite, de un lado, romper el vinculo juridico con los padres bioldgicos y, de otro,
construir un vinculo entre personas que no guardan ningin vinculo genético entre si'°.
El parentesco civil surge, entonces, a partir de la voluntad y la ley, no de la sangre!”.

En la actualidad, el modelo biogenético entra en tensién con otras visiones acerca
de la forma c6mo se deben identificar los parientes y determinar la filiacién. Los cam-
bios sociales hacen visibles, ademds de la adopcién, otras alternativas diferentes a la
reproduccién sexual para conformar una familia con hijos. En el caso concreto de las
TRHA, el modelo biogenético se ve envuelto en dos tensiones: primero, el peso sim-
bélico de la consanguinidad que genera una tensién entre la electividad del parentesco
y la vinculacién genética con los hijos y, segundo, el incumplimiento del derecho de
mostrarse responsivo frente a la realidad social que genera una tensién entre esta y la
rigidez normativa.

2.1. Peso simbilico de la consanguinidad

La sangre y las relaciones sexuales, como hechos de la naturaleza, han sido reconocidos
en las legislaciones como simbolos de la filiacién. As{, segin Bestard, “en el dominio
privado de la familia, la naturaleza dicta los lazos sociales”'®. Ahora bien, la importancia
de determinar quiénes son padres e hijos radica en que el parentesco confiere derechos,

.. . . , P [
privilegios y deberes entre quienes comparten un vinculo genético!”.

12 JociLEs y Rivas, 2014, p. 729.
13 BESTARD, 1998, p. 73.

4 BESTARD et al., 2003, p. 99.

15 Rivas, 2009, p. 9.

16 LEy 1098, 2006, art. 64.

17 Baprista, 1979, p. 400 y 416.
18 BESTARD, 2004, p. 104.

19 Grupo FocaL 1.
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La dicotom{a naturaleza-cultura ha determinado igualmente lo que debemos en-
tender por familia®®. Si la filiacién se identifica con la sangre, se entiende que la familia
estd conformada por los parientes consanguineos; es decir, que la familia la conforman
la madre, el padre y los hijos. Esta forma de organizacién familiar, conocida como fa-
milia nuclear, ha sido la forma hegemodnica de entender la familia desde las perspectivas
social, cultural y juridica. En esa medida, dos situaciones empiezan a ser interiorizadas
culturalmente: primero, las parejas deben tener hijos y, segundo, esos hijos deben estar
vinculados a sus padres por lazos de consanguinidad®!. Por tanto, la pareja conyugal,
la pareja progenitora y la pareja parental coinciden debido a que los esposos o compa-
fleros son al mismo tiempo los padres de los hijos que conciben y los responsables de
su cuidado y crianza.

Los simbolos de la filiacién se ven reflejados en la afirmacién “la sangre es mds
espesa que el agua”??, Esta visién cultural de la filiacién se ha mantenido por décadas.
De hecho, todavia es comtn que en el medio familiar o social se pregunte a las parejas:
;Cudndo vamos a conocer tu “pinta”??3, y se tenga la creencia de que quienes no tienen
hijos no son familia o no son felices porque les “falta algo”?%. Ahora bien, cuando las
parejas adoptan, la pregunta mds comun es: ¢Si ird a poder con la crianza de ese nifio?
El antecedente social de esta pregunta es la creencia de que es mds dificil cuidar y criar
un nifio cuando no es de la misma sangre?>.

En materia de TRHA, la importancia del vinculo consanguineo en la construccién del

26 eg rentabilizada por los centros de reproduccién humana asistida (CRHA).

parentesco
Ciertamente, ellos responden a la importancia de dicho vinculo por medio de la oferta de
diversos tratamientos que permiten a los pacientes transmitir caracteristicas genéticas
a su descendencia, por ejemplo, en la inyeccién intracitoplasmdtica de espermatozoi-
des?’, se permite que hombres que dificilmente podrian tener hijos sean padres; en la
congelacién de gametos o embriones, se permite que las personas tengan hijos a pesar de
superar la edad reproductiva; en la recepcién de 6vulos de la pareja (ROPA), se permite
crear un vinculo biolGgico y otro genético con cada una de las mujeres que conforman
una familia entre parejas del mismo sexo; en la reserva de semen para una madre soltera
por eleccidn, se asegura que todos sus hijos tengan como proveedor al mismo donante,
de modo que los nifios/as sean hermanos/as entre si o en la fecundacién post mortem, se
permite que las personas tengan hijos después de haber fallecido.

20 ENTREVISTA 1.

21 Grupo FocaL 1.

22 BESTARD, 1998, p. 171.

23 Grupo Focal 1.

24 GRUPO FOCAL 1.

%5 Grupo Focal 1.

26 SMIETNIANSKY, 2019, p. 213.

27 Este procedimiento fue pensado inicialmente para hombres con problemas de calidad del semen y
azoospermia. Sin embargo, en la actualidad, muchas de los CRHA lo utilizan de modo rutinario porque presenta
tasas de fertilizacién mds altas que la fecundacién 7z vitro. Para mayor informacién consultar BIstoL1 (2018).
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Los CRHA también contribuyen a reforzar el peso simbdlico de la sangre por medio
de los discursos que alimentan algunos profesionales, de manera principal psic6logos,
quienes animan a las parejas, generalmente heterosexuales, a no revelar los origenes a
sus hijos concebidos mediante THRA cuando han intervenido donantes de gametos?®.
Asi, “en todo el tema de la reproduccién asistida lo que circula en el centro es el valor
de la sangre, ya que esta es lo que mds peso tiene en la conexién de personas”2?. De facto,

El semen [y} el 6vulo [tienen} una carga genética y en nuestra cultura [esta} re-
presenta una transmisién de rasgos fenotipicos que para nosotros forma parte de
la construccién del parentesco. Que yo me parezca a mi padre forma parte de mi

identidad, y no solamente para mi sino para los dem4s®°.

El necesitar vernos reflejados en nuestros hijos explicaria el porqué las parejas buscan
tener acceso a intervenciones que permitan cumplir su deseo de tener un “hijo propio” a
pesar de la adopcién (Grupos focales 1y 2). Hay “parejas heterosexuales que gastan una
fortuna en la reproduccién asistida para poder tener un hijo propio”3!. En torno a esta
idea, el mercado reproductivo generado por los CRHA mueve cifras nada despreciables.
Por ejemplo, en 2018 este mercado generé 13.655 millones de délares y se estima que
alcance 27.151 millones de délares para el 2026. Esto representa una tasa de crecimiento
anual de 8,9% entre 2019 y 2026°2. Las cifras publicadas por la Organizacién Mundial
de la Salud en abril de 2023, segtn esta, una de cada seis personas en todo el mundo

123, muy seguramente contribuirdn a que este mercado se siga fortaleciendo.

es inférti

Si bien esta forma de vincular a padres e hijos mantiene un peso significativo en
la cultura judeocristiana y occidental, diversas criticas han sido formuladas porque el
parentesco, ademds de la sangre, también tiene una dimensién simbdélica que depende
principalmente del contexto cultural®®. Esta afirmacién cobra relevancia cuando se habla
de las TRHA, ya que en este caso “la naturaleza pierde la capacidad para dictar las rela-
ciones sociales del parentesco”®. Por ejemplo, Ormart, a partir de la serie televisiva La
Pequeiia Victoria®®, pregunta a 250 jévenes entre 18 y 25 afios de edad quién es la madre
de la nifia. El 67,4% de las personas encuestadas consideraron que la madre debfa ser
la mujer comitente frente al 13% que reconocia como madre a la gestante subrogada

28 JocILES, 2016, p. 304.

29 GRUPO FOCAL 1.

30 ENTREVISTA 4.

31 GRuPO FOCAL 1.

32 Rivas Y ALVAREZ, 2020, p. 12y 13.

33 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD, 2023.

34 SCHNEIDER, 1984, p. 111.

35 BESTARD, 2004, p. 104.

36 Victoria tiene cuatro madres: Jazmin (madre comitente); Bérbara (gestante subrogada); Selva (madre
de afecto) y Emma (donante de semen) quien es una mujer transgénero. La serie, creada por Erika Halvorsen
y Daniel Burman, fue transmitida en Argentina por Telefe entre septiembre y diciembre de 2019.
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y 2,2% que consideraba que la madre debfa ser la donante de semen. Ademds de estas
cifras, el 44,3% y el 41,3% consideraron que la gestante subrogada y la donante de semen
debfan ser parte de la vida de la nifia®’. La voluntad, el deseo o los afectos como otros
elementos de la filiacién permiten comprender que los vinculos filiales en las TRHA con
gametos de donante y en la gestacién subrogada se construyen no desde bases biolégicas
sino desde la socioafectividad®®, como se explicard posteriormente.

La intervencién de terceros en la materializacion del proyecto familiar deja en
evidencia que es posible “formar familias sin parentesco genético, al tiempo que va au-
mentando el niimero de parientes genéticos con los que no se forma familia alguna”3?.
De esta forma se crea una escisién entre quienes se consideran parientes juridicamente
y los parientes genéticos “fantasmas™ y se impide la generacién de vinculos filiales
no deseados entre donantes y gestantes subrogadas®!. Cuando un/una donante toma la
decisién de donar sus gametos o sus embriones, para él/ella es claro que quien nace de
sus gametos no es su hijo/a y que los verdaderos padres serdn otras personas*2. Por tanto,
su papel se limita a ser proveedor. Asi, el concepto unitario de maternidad/paternidad
comienza a escindirse, porque quien debe ser reconocido como padre o madre no es el/
la donante sino quien voluntariamente y a partir de los afectos desea ser padre/madre.

La misma situacién se presenta en la gestacién subrogada. Para la gestante, el bebé
que dard a luz no es su hijo. Su papel dentro del proyecto familiar se describe como
una cuidadora o portadora que contribuye a materializar el deseo de ser padre/madre
de otra persona®®. Para ellas, la maternidad se halla vinculada al lazo afectivo m4s que
al vinculo biolégico™.

Entonces, ;cémo disminuir el peso simbélico de la sangre frente a la electividad?
Reconociendo que lo que antes crefamos unido se ha disociado (sexualidad, procreacién
y alianza). Al permitir la elegibilidad, cada persona escogerd, entre las diversas fuentes
de atribucién de la filiacién (lo genético, lo volitivo o lo afectivo), cudl se aplica a su
proyecto de vida®. Asi, una mujer que desea ser madre soltera por eleccién podrd restarle
valor a la contribucién del donante para no convertirlo en padre®©.

Esta primera tensién deja en evidencia que (i) no es cierto que en las TRHA el
peso de la sangre sea insignificante. Por el contrario, muchas intervenciones han sido
pensadas para responder a la importancia acordada a la genética al momento de deter-
minar la filiacidn; (ii) en virtud de las TRHA, quienes aportan sus gametos no deben

37 ORMART, 2020, p. 43.

38 Krasnow, 2019, p. 75.

39 Bavo, 2022, p. 12.

40 Bavo, 2022, p. 13.

A1 ALvarEz, 2014, p. 20 y 36; GUZMAN, 2007, p. 120 y 121; HERTZ, 2018, p. 323.
42 ENTREVISTA 4.
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44 OrMART, 2020, p. 43.
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necesariamente ser reconocidos como padres/madres; (iii) existen personas con quienes
nos vinculamos genéticamente que no son parientes y parientes con quienes no se tiene
vinculo genético y (iv) la maternidad y la paternidad deben escindirse y reconsiderarse a
partir de la voluntad (deseo de ser padre/madre) y la responsabilidad procreacional (quién
asume el cuidado del nifio/a). La tensién entre naturaleza y cultura no solo se evidencia
en las relaciones sociales. Los ordenamientos juridicos son también un escenario de
tension entre leyes desuetas e interpretaciones acerca de su aplicacién y jurisprudencia.

2.2. Responsabilidad del derecho frente a la realidad social

El derecho es “un fenémeno omnipresente en nuestras sociedades. Pricticamente no
hay ninguna relacién social que no esté, o pueda llegar a estar, regulada juridicamente”?’.
El derecho no es solo normas y jurisprudencia, sino también costumbres, intereses

comunes, sentimientos y emocién®

. A consecuencia de ello, derecho y realidad social
guardan una estrecha relacién. Con certeza, la realidad social puede promover la adopcion
o la modificacién de las normas, asi como el derecho puede promover cambios sociales
mediante la adopcién o la modificacién de las mismas.

Cuando las normas o su interpretacién se adaptan fdcilmente a la realidad social, el
derecho es eldstico o ductil®. Este derecho es responsivo porque “encuentra sus fines y
rasgos fundamentales en la sociedad concreta en que existe, a la que sirve como un medio
a un fin”3°. Al contrario, cuando el derecho no sigue el paso de la realidad social®! se
considera obsoleto, rigido o inmévil por no integrar las vivencias y experiencias de la
colectividad en la que se aplica®?.

En la actualidad, Colombia carece de una reglamentacién que regule el uso y los
efectos de las TRHA. Si bien desde el afio 2000 se han presentado en Senado y Cdmara
diversos proyectos de ley para regularlas, ninguno se ha convertido en ley. La explicacién
juridica es que las leyes estatutarias deben ser aprobadas por la mayorfa absoluta de los
miembros del Congreso dentro de una sola legislatura®3. La explicacién social es que el
tema no ha logrado captar el interés de los legisladores debido a su bajo impacto politi-
co>*. Ademds, la tradicién y la religién han hecho que muchos legisladores se muestren
indiferentes a presentar proyectos de ley que reglamenten un tema tan controversial

que afecta solo a un nimero reducido de personas’>.
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En el ordenamiento juridico colombiano existe una incongruencia porque el derecho
socialmente imperante no guarda correspondencia con el derecho formalmente impues-
t0°°. Se presenta entonces un divorcio entre el derecho y la realidad porque “el derecho
se ha estancado y ha quedado muy atrds respecto de las veloces y hondas transformacio-
nes que viven las sociedades del momento actual™’. Sin embargo, esta dicotom{a entre
autonomia y responsividad se ha visto reducida por medio de la jurisprudencia, que a
partir de sus decisiones, en ciertos casos, ha buscado disminuir el rezago del derecho
frente a la realidad.

En 2009, la Corte Constitucional tuvo la oportunidad de abordar el tema de la
gestacién subrogada en la Sentencia T-968. En ella, la Corte insisti6 en la necesidad
urgente de regular esta figura y sugirié algunos elementos a tener en cuenta al momento
de hacerlo. Por ejemplo, que la mujer comitente no pueda concebir; que los gametos
femeninos no sean aportados por la mujer gestante; que no exista un fin lucrativo; que
la mujer gestante ya haya tenido hijos; que ella no pueda negarse a entregar el/la nifio/a
la persona o pareja comitente; que la persona o pareja comitente no pueda negarse a
acoger el/la nifio/a bajo ninguna circunstancia, entre otros. No obstante, la Corte no se
pronunci6 acerca de cémo establecer la filiacién, a pesar de la vigencia del articulo 335
del Cédigo Civil que determina que madre es quien da a luz.

Con posterioridad, la Corte Suprema de Justicia abordé dos casos relacionados
directamente con la filiacién de los/las nifios/as concebidos/as mediante TRHA. En la
sentencia del 28 de febrero de 2013, la Corte se pronuncié a favor de la impugnacién de
la paternidad de un hombre casado cuya esposa recurrié a una inseminacién artificial con
semen de donante sin que él hubiera consentido la prictica del procedimiento. En dicha
sentencia, la Corte también se pronunci6 a favor de mantener el anonimato del donante
de gametos, cuya identidad pedia ser revelada para que se hiciera cargo del cuidado y
crianza del nifio concebido con sus gametos. Esta sentencia deja claro que, a pesar de
la ausencia de legislacién, el consentimiento es el elemento fundamental en las TRHA
con semen de donante para atribuir la filiacién. Igualmente, sefiala que la identidad del
donante no puede ser revelada porque debe protegerse el anonimato y que entre él y los
nifios que sean concebidos con sus gametos no hay vinculo filial.

En la sentencia del 10 de mayo de 2017, la Corte Suprema mantuvo la filiacién
de una nifia concebida con gametos de donante en virtud del consentimiento dado por
su padre para el procedimiento. En esta sentencia, la Corte nuevamente reconoci6 el
consentimiento como elemento constitutivo de la voluntad procreativa, ya que el lazo
filial estd fundado en la voluntad de asumir la paternidad con pleno conocimiento de la
ausencia del lazo de sangre®®. La Corte también sefialé que la inseminacién heteréloga
consentida da origen a un estado civil, ya que la presuncion pater ist est se aplica no solo
a los hijos biolégicos sino también a los hijos concebidos mediante reproduccién asistida

56 Novoa, 1987, p. 291.
57 Novoa, 1985, p. 80.
8 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, 2017.
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durante el matrimonio o la unién marital de hecho de sus padres en virtud del principio
de unidad de la filiacién. Asf, la filiacién no se ve solamente como un hecho biolégico,
sino también como “una construccién juridica{...} en la que el consentimiento prevalece
sobre el aspecto genético”>?.

En 2022, la Corte Constitucional tuvo dos ocasiones de pronunciarse respecto de
situaciones relacionadas con las TRHA. En la Sentencia T-275, un padre soltero por
eleccién, que acudié a la gestacién subrogada para tener un hijo, solicita que se le con-
ceda una licencia de paternidad equivalente a 18 semanas, que es el nimero de semanas
que le es otorgado a las madres. Si bien el caso no se relaciona con la filiacién, se trata
de un ejemplo de la obsolescencia del derecho colombiano frente a la realidad social.
En la sentencia, la Corte sefialé que “lleva mds de doce afios advirtiendo la imperiosa
necesidad de que el Congreso de la Repiblica campla con su obligacién de legislar no
solamente sobre la maternidad subrogada, sino sobre los aspectos que estdn directamente
relacionados con [las TRHAY?. Ademids, la Corte también dejé claro que “el vacio
legislativo que existe sobre la materia ha generado una situacién juridica que ...} ha
obligado al juez de tutela a resolver asuntos concretos sin que las reglas puedan hacerse
extensivas a otros casos, al no existir una regulacién de por medio”¢!.

En la Sentencia T-357, la Corte se pronunci6 referente a la transferencia de un embrién
después de la separacién de la pareja cuyos gametos fueron empleados para concebirlo.
En la sentencia, la Corte se pronuncia respecto de la filiacién, las responsabilidades y
los derechos que surgirian entre el sefior, que se opone a la transferencia, y el nifio/a
concebido/a con sus gametos gracias al consentimiento que otorgé ante el CRHA. Para
ello, la Corte tuvo en cuenta que “es constitucionalmente incorrecto afirmar (i) que la
fuente tinica de la filiacién sea el vinculo genético y (ii) que este constituya condicién
suficiente para establecer la relacidn filial. Tales ideas describen de manera incompleta
el modo como se regulan y desarrollan las relaciones de familia”¢2.

La Corte determiné en el caso concreto que, si bien el vinculo genético no se podia
eliminar, los efectos del mismo podian ser modificados porque el sefior manifesté cla-
ramente su deseo de no convertirse en padre antes de la transferencia del embrién. En
otras palabras, el sefior, cuyas razones no podfan ser atendidas para negar la transferencia

del embrién podia “contener los efectos de la filiacién” 3

y carecer de vinculo filial al ser
asimilado a un donante anénimo. La Corte llega a esta conclusién teniendo en cuenta
que, en las TRHA, en muchas ocasiones, los gametos que permiten la concepcién de
una persona provienen de donantes que no asumen responsabilidades parentales y ellas
permiten la disociacién entre sexualidad y procreacién. La decisién de la Corte buscé

atender la movilidad que caracteriza la vida social y, en cierta medida, mediante la

9 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, 2017, seccién 3.
60 CorTE CONSTITUCIONAL, 2022a, pdrrafo 59.
61 CoRTE CONSTITUCIONAL, 2022a, pérrafo 59.
62 CorTE CONSTITUCIONAL, 2022b, pérrafo 141.
63 CorTE CONSTITUCIONAL, 2022b, pérrafo 157.
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interpretacion de la ley y la jurisprudencia dotar de un poco de elasticidad al ordena-
miento juridico colombiano.

En la sentencia, la Corte insiste de nuevo en la ausencia de una legislacién que pueda
ser aplicada a los diversos casos que surgirian de las TRHA. La Corte retoma el llamado
de la Corte Suprema de Justicia que con antelacién habfa identificado este vacio legal
seflalando que “no hay una normatividad que regule de manera integral los diferentes
aspectos juridicos relacionados con las [TRHA} y, en particular, lo atinente al estado
civil de las personas fruto de esos avances cientificos”®4. Por ello, en el numeral 5° del
decisum de la Sentencia T-357, la Corte exhorta “al Gobierno nacional y al Congreso
de la Republica para que en el curso de la préxima legislatura se adelanten todas las
gestiones para presentar y tramitar un proyecto que regule integralmente la materia
relativa a las Técnicas de Reproduccién Humana Asistida (TRHA)"®,

Ademds de la jurisprudencia, en las entrevistas realizadas se conocié un caso
donde un notario registré como madres de una nifia a las integrantes de una pareja de
lesbianas que habfan declarado su unién marital antes de su nacimiento y lograron la
concepcién mediante donacién de gametos®. El notario interpreté que conforme con
el articulo 2° de la Ley 1.060 de 20006, el hijo que nace dentro de la unién marital de
hecho de sus madres tiene como madres a aquella mujer que dio a luz y a su compaiiera
permanente®’. El registro de esta nifia fue igualmente posible gracias a la modificacién
que se introdujo en el registro civil de nacimiento en virtud de la circular 024 del 8 de
febrero de 2016, la que se expidi6é en cumplimiento de la Sentencia SU 696 de 2015
de la Corte Constitucional.

Esta segunda tension deja en evidencia (i) la reiterada dificultad del derecho co-
lombiano de mostrarse responsivo frente a las distintas formas de conformar familia;
(ii) la falta de voluntad legislativa para regular las TRHA a pesar de los proyectos de
ley presentados y (iii) la sobrecarga del sistema juridico con tareas que son competencia
del sistema politico. Regular los cambios suscitados por las TRHA plantea un reto nada
despreciable: reconciliar la antinomia estabilidad y transformacién. Para ello, deben
cumplirse tres requisitos: que el orden juridico pueda encontrar un equilibrio entre
flexibilidad y estabilidad; que exista una adaptacién o conciliacién de la regla estricta
con el arbitrio discrecional y que se logre armonizar la seguridad general con los inte-
reses de la vida individual®®.

La tensiones en el modelo biogenético dejan en entredicho su capacidad para seguir
determinando los simbolos que permiten reconocer quién es padre/madre/hijo. En la
actualidad, otros criterios son necesarios para poder hacerlo, porque las decisiones que
se toman en materia reproductiva “no [son} un capricho”®. Los criterios que finalmente
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sean adoptados también deben tener en cuenta las tensiones que se generan en materia
de bilateralidad parental frente a las dimensiones de la filiacién y la socioafectividad.

III. TENSIONES SOCIALES EN LA BILATERALIDAD PARENTAL

La bilateralidad parental comprende el proceso de vinculacién paterno y materna
de cardcter bilateral —padre y madre— y bidireccional entre dos sujetos —padre/madre e
hijo—"°. El principio de bilateralidad parental puede abordarse desde las perspectivas
bioldgica, juridica y social. Desde la perspectiva bioldgica, la filiacidn se establece a partir
del vinculo genético que existe entre padres e hijos. Desde la perspectiva juridica, para
el Derecho colombiano, madre es quien da a luz y padre quien engendra. Finalmente,
desde la perspectiva social, la maternidad y la paternidad se construyen partiendo del
deseo o la voluntad que tienen las personas que han decidido ser padre y/o madre.

Las TRHA con gametos de donante y la gestacién subrogada cuestionan la bilaterali-
dad parental en los casos de monoparentalidad —madres o padres solteros por eleccién—y
de pluriparentalidad —més de dos padres/madres—’!. La tensién que se produce entre
la ley, la jurisprudencia y las concepciones cotidianas se manifiesta mediante dos posi-
ciones: la primera, el deseo de mantener la bilateralidad desconociendo o ignorando la
construccién social de la filiacién y, la segunda, el deseo de reconocimiento de la elec-
tividad al momento de constituir familia. As{, actualmente es necesario pensar acerca
de otras maneras de enunciar las configuraciones parentales: proveedores genéticos,
madre biolégica, padre y/o madre legal, paternidad, maternidad, paternar, maternar.
Respecto de estos enunciados, cobra sentido el andlisis legal referente al parentesco y la
construccién vinculante, mds alld de la esencializacién biolégica’?.

Las TRHA y los cambios que ellas han producido en materia de filiacién y de familia
permiten identificar dos tensiones en la bilateralidad parental. La primera, se relaciona
con las dimensiones de la filiacidén por la primacia de la dimensién estdtica a pesar de la
diversidad de dindmicas familiares donde se crean los vinculos filiales y, la segunda, el
reconocimiento de la socioafectividad como fuente de atribucién de la filiacién.

3.1. Dimensiones de la filiacion

La filiacién ha sido reconocida como un derecho humano fundamental que es
parte de la identificacién de la persona’? y como un atriburo de la personalidad donde
se ligan estrechamente el estado civil, el nombre y la personalidad juridica’. Cuando
se trata de nifios, nifias y adolescentes la filiacién busca asegurar no solo una identidad
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que sea consistente con sus vivencias familiares, sino también que las personas a cargo
de su cuidado y crianza les ofrezcan las condiciones afectivas, emocionales y fisicas que
les permitan tener una infancia feliz y gozar de los derechos y libertades que requieren
para alcanzar un desarrollo integral .

La filiacién tiene dos dimensiones: una estdtica y otra dindmica. La dimensién estd-
tica hace referencia a aquello que es invariable o inmodificable a pesar del transcurso del
tiempo, como el origen, la imagen, la informacién genética, entre otros. Esta dimensién
se establece por medio de la prueba de ADN, ya que ella permite identificar los genes
que una persona ha transmitido a otra.

La dimensidn estdtica estd relacionada con el derecho a conocer los origenes biol6-
gicos. En materia de TRHA, este derecho implica conocer la forma cé6mo una persona
ha sido concebida y la titularidad de los gametos empleados para hacerlo (de la pareja
con voluntad procreativa o de donante). La proteccién de este derecho genera grandes
cuestionamientos en los ordenamientos juridicos donde la donacién de gametos es ané-
nima, ademds de cuestionamientos frente al derecho a la intimidad de los padres’®. Sin
embargo, el anonimato se fundamenta en la proteccién de la familia que se conforma
y la importancia de los afectos para dar prevalencia a la paternidad social o de crianza.
Ademds, si bien la identidad permanece anénima es posible obtener cierta informacién
en materia de salud para garantizar la seguridad de los nifios/as.

Asimismo, es posible que, bajo ciertas circunstancias excepcionales, la identidad
del donante sea revelada para evitar, por ejemplo:

Un peligro cierto para la vida o la salud del hijo o cuando proceda con arreglo a las
Leyes procesales penales [ ...} siempre que dicha revelacién sea indispensable para
evitar el peligro o para conseguir el fin legal propuesto. Dicha revelacién tendrd
cardcter restringido y no implicard en ningtn caso publicidad de la identidad de

los donantes’”.

La dimensi6n estdtica al establecer una relacién genética desde el determinismo bio-
l6gico, no determina, por s{ misma, la relacién de familia. Para ello es necesario analizar
la dimensién dindmica de la filiacidn, que involucra las relaciones sociales que la persona
va generando a lo largo de su vida, comprendiendo su historia personal, su biografia
existencial, su estructura social y cultural’®. Esta dimensién se traduce badsicamente en
“las tareas de cuidado y el afecto, (...) la disposicién de recursos econémicos, emocio-
nales y afectivos para que una vida se desarrolle, ademds de la cercania que produce una
cotidianidad compartida®’?. Ella también se relaciona con el derecho a la filiacién que
se materializa, principalmente mediante la posesion del estado de hijo, ya que prima el
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vinculo socioafectivo que surge de la convivencia y cuidado que se consolida en el transcurso
del tiempo. En otras palabras, la dimensién dindmica se relaciona con la filiacién vivida.

La atribucidén de la filiacién a partir de los lazos bioldgicos hace parte de la dimen-
sién estdtica, mientras que la reproduccion asistida con gametos de donante o gestante
subrogada, la adopcién y la socioafectividad estdn relacionadas con la dimensién di-
ndmica. Distinguir entre parentesco y parentalidad puede contribuir a comprender el
contenido de cada una de estas dimensiones, porque mientras el primero se limita a
reconocer los vinculos biogenéticos o legales, la parentalidad se construye a partir de
“acciones o practicas vinculadas con la crianza, el cuidado, la proteccién, la educacion,
la socializacién que han ido asociadas siempre al padre y a la madre”8°.

En general, las dimensiones estdtica y dindmica coinciden gracias al principio
biogenético de la filiacién. No obstante, cuando esto no ocurre, es posible mantener
ambas dimensiones al mismo tiempo; es decir, que se tenga un padre biolégico y un
padre socioafectivo. Esto es posible porque cada dimensién tiene su origen en derechos
distintos. Ahora bien, si una decisién se debe tomar a favor de alguna de ellas, la balan-
za se debe inclinar a favor de la dimensién dindmica. Esta decisidn se justifica porque
“la filiacién {es] una construccién cultural y afectiva permanente que {se origina} de la
convivencia y la responsabilidad”8!.

El que las dimensiones estdtica y dindmica no coincidan en ciertos casos permite
comprender que la filiacién no es un elemento puramente formal, sino que debe “tener
un sustento en la realidad fdctica de las relaciones humanas con el fin de que se respete
la igual dignidad de todos los seres humanos y su derecho a estructurar y desarrollar de
manera auténoma su personalidad”®?. Asi,

No puede olvidarse que los conceptos de padre, madre e hijo, hunden sus raices
en definiciones eminentemente culturales, antes que bioldgicas. {S}i se quisieran
mirar las cosas desde una perspectiva rigurosamente natural, habria que hablar de
progenitor y de procreado, pero, en los términos de la ley, el criterio relevante es
el de padre o madre, relaciones estas que el ordenamiento juridico construye a su
medida, sin adoptar, necesariamente, la causalidad fisica o biolégica propia de la

naturaleza®’.

La falta de reconocimiento a la identidad dindmica en materia de filiacién consti-
tuye un “dafio al proyecto de vida” que atenta contra lo que libremente una persona ha
decidido “ser y hacer de su vida” 8%, Ademds, la carencia de una identificacién formal
como hijo, impide a las personas ser reconocidas como titulares de ciertos derechos ci-
viles, econémicos o sociales como el acceso a servicios de salud o a suceder. De la misma
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forma, el impedimento para ser reconocido como padre o madre niega la posibilidad de
poder decidir respecto de las condiciones de vida de la persona que se estd criando. En
concordancia con el aspecto dindmico de la filiacién, la Corte Suprema de Justicia en
sentencia de 2021 reconocié a un hombre como padre social de una menor de edad y
aval6 su participacién en un proceso judicial de regulacién de visitas donde, en princi-
pio, solo tendrfan legitimidad el padre legalmente reconocido y la madre de la nifia®.

Debido a la velocidad con la que se producen los hechos sociales nunca es similar
a la adopcién de la legislacién, la jurisprudencia colombiana desde hace varios afios
viene reconociendo la dimensién dindmica de la filiacién. As{, si bien se ha reconocido
que toda persona, en virtud del derecho a conocer su filiacién biolégica, puede “acudir
a los tribunales con el fin de establecer una filiacién legal y juridica que corresponda a

su filiacién real”8¢

, N0 es menos cierto que junto con la filiacién fundada en los hechos
biolégicos se reconocen otros factores como la voluntad, el consentimiento y la respon-

sabilidad®’. La Corte Constitucional también ha indicado que:

[...}lajurisprudencia ha sido clara en dar prevalencia al interés superior del menor,
precisamente, por el cardcter voluntario, de aceptacién de la relacién filial, de apoyo,
de solidaridad que con el paso del tiempo se afianza en el nifio, teniendo en cuenta
que al no ejercer las acciones dentro del término sefialado en la ley, se convalida la

existencia de la relacién padre e hijo que se afianza mds alld del vinculo genético®®.

Adicionalmente, la Corte Suprema de Justicia ha sefialado que “en la actualidad,
el consentimiento se robustece con el auxilio de un nuevo principio que cada vez tiende
a ser mds relevante, en la medida en que evolucionan y se popularizan los avances de la
reproduccién asistida. Se trata del principio de la responsabilidad en la procreacién”?.
Este mismo criterio se sostuvo en la sentencia del 21 de mayo de 2010 donde el mismo

tribunal estableci6 que:

El deseo de asumir la responsabilidad derivada de ese hecho son cuestiones que, sin
lugar a dudas, merecen tutela juridica, para cuyo caso el criterio biolégico resulta
insuficiente o, incluso inatil”. As{ ocurrird, por ejemplo, respecto del hijo nacido,
con autorizacién del cényuge de la mujer casada, por inseminacién heteréloga, o
mediante la fecundacién iz vitro del 6vulo de la mujer con semen de un donante, en
cuyo caso, la paternidad matrimonial habrd de apoyarse en la voluntad del marido
de asumir el rol paterno, exteriorizado por medio de su conformidad para el empleo

de esos procedimientos??.

85 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, 2021.

86 CORTE CONSTITUCIONAL, 1995,

87 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, 2006.

88 CORTE CONSTITUCIONAL, 2017, pérrafo 8.4.
89 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, 2006.

99 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, 2010, seccién 1.
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Esta tercera tensién deja en evidencia que: (i) las dimensiones estdtica y dindmica de
la filiacién pueden coincidir cuando la persona progenitora también asume el cuidado y
crianza del hijo/a; (ii) la dimensién estdtica establece la genealogia e identidad genética
de una persona, pero ello no equivale a decir que entre quien aporta y quien recibe la
informacidn genética exista una verdadera relacién familiar; (iii) la dimensién dindmica,
construida socialmente a partir de las vivencias de una persona, debe prevalecer frente a
la filiacién biolégica y (iv) el no reconocimiento de la dimensién dindmica puede causar
dafio a la persona por desconocer lo que la persona ha decidido ser y hacer con su vida.
Ahora bien, la dimensién dindmica tiene su fundamento en la socioafectividad, lo que
plantea otra tensién importante, porque la filiacién es regulada por normas de orden
publico y, en el caso colombiano, su reconocimiento proviene desde la jurisprudencia a
partir del andlisis de las circunstancias de cada caso concreto.

3.2. Socivafectividad

La socioafectividad comprende las “relaciones entre personas que guardan entre sf una
vinculacién estrecha y semejante a otra especificamente regulada y cuyos efectos juridicos
se desean” 1. Asf, ella se fundamenta en “el deseo y la voluntad de las personas que con
el tiempo afirma y reafirma vinculos afectivos que trascienden el aspecto normativo”?2.
Por ello se la considera el simbolo mdximo de la relacién social paterno/materna-filial.

La socioafectividad guarda cierta relacién con la posesién notoria. Esta figura reco-
nocida desde hace tiempo por el derecho de familia hace referencia a que “una persona
disfruta el estatus de hijo en relacién con otra independientemente de que esa situacién
corresponda a una realidad legal o bioldgica”??. Sin embargo, su reconocimiento se hace
en cada caso concreto porque ella no ha sido reconocida como una fuente de atribucién
de la filiacién.

La persona a quien se identifica como padre/madre dentro de la socioafectividad
puede ser el conyuge o compaifiero de la madre o el padre biolégico, un familiar cercano,
quien se hace cargo del cuidado y crianza de la persona menor de edad, quien la reco-
noce voluntariamente, o cualquier persona con quien se haya desarrollado un vinculo
voluntario y estable de afecto. Por ello, no se debe perder de vista que su determinacién
debe darse a partir de:

La experiencia de los actores, del nifio, si el nifio tiene su padre biolégico y le
quiere mucho, pero también hay un padrastro que no tiene reconocimiento legal,
pero también le quiere mucho y es el que se hace cargo, deleguemos en él algtn

tipo de autoridad si quiere”?.

91 PARRA, 2021, p. 11

92 VARsI-ROSPIGLIOSI y CHAVES, 2010, p. 59.
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La socioafectividad guarda relacién con la diversidad familiar. En efecto, ella evidencia
las diferentes formas en que se conforma la familia?>. En las TRHA, el vinculo filial puede
surgir a partir de dos elementos diferentes: el consentimiento libre e informado como ya
se mencioné previamente o de la socioafectividad. Este Gltimo caso se presenta cuando
entre quienes se crea un vinculo afectivo no existe un vinculo juridico o legal. Se trata, por
ejemplo, del donante de gametos, de la gestante subrogada o de cualquier persona que, sin
haber tenido voluntad procreativa, tiene responsabilidad procreacional y, en consecuencia,
decide asumir el papel de padre/madre. Estas personas se diferencian de quienes han sido
designados padres por voluntad procreacional, porque ellas no tomaron decisiones respecto
de la concepcién ni participaron en la gestacion ni el nacimiento del hijo/a.

En el caso de las familias monoparentales, las madres solteras por eleccién forman
entre ellas comunidades de cuidado y consolidan relaciones similares a las de parentesco.
En ellas:

Las mamds de los nifios son consideradas por los otros nifios como tias y los hijos
de las amigas de las mamds se consideran como primos, porque realizan actividades
conjuntas {...} de ocio, lddicas, incluso [comparten las} vacaciones. El trato entre
ellas también es de cuidado, las madres entre si se cuidan {y cuidan de} sus hijos,

. . Q
de manera que adquieren relaciones entre ellas como de parentesco”®.

En estos casos, las madres solteras por eleccién comparten un cuidado y una crianza
considerados colectivos. Sus comunidades podrian ser descritas como comunidades de
afecto y de cuidado diferentes a la tipica familia extensa®’.

En el caso de la pluriparentalidad, las TRHA con gametos o embriones de donante
y la gestacién subrogada rompe la bilateralidad exclusiva en el parentesco y permite que
diversos padres y madres puedan coincidir concomitantemente?®. En Argentina, por
ejemplo, a pesar de que el articulo 558 del Cédigo Civil y Comercial impide tener mds
de dos vinculos filiales, en febrero de 2023 el Juzgado de Familia, Nifiez y Adolescencia
de Junin de los Andes reconocié como padres de una nifia a sus padres bioldgicos y a
su padre adoptivo, quien la reconocié a pesar de no ser su hija biol6gica y cuidé de ella
desde antes de nacer.

Otros factores que alimentan esta tensién son la proteccién del interés superior del
nifio y la solidaridad familiar. Esta tensi6n se evidencia principalmente en las disputas
que puede presentarse entre la familia bioldgica y la familia de crianza de un nifio/a en
los procesos administrativos de restablecimiento de derechos. Cuando ello ocurre debe
darse prioridad a la familia que el nifio reconoce, es decir, a la familia con la que el nifio
ha desarrollado vinculos afectivos. Uno de los participantes del grupo focal 2 sefialaba

95 GIDDENS, 2000, p. 192y 213.
96 ENTREVISTA 4.
97 ENTREVISTA 4.

98 SANCHEZ, 2011, 769 a 775.
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que en un proceso de restablecimiento de derechos, las decisiones que se tomaron para
proteger el interés superior del nifio involucraban a su familia de crianza y no a su
familia biolégica porque él la desconocia completamente, “todos los vinculos estaban
con su familia de crianza”??.

El interés superior del nifio y la solidaridad familiar han sido, en muchos casos,
los argumentos que la Corte Constitucional ha empleado para proteger los vinculos de
esos niflos con sus familias de crianza, como mecanismo para garantizar el derecho de
los nifios a tener una familia y no ser separados de ella!??.

Esta cuarta tension deja en evidencia que: (i) la socioafectividad evidencia la diver-
sidad que caracteriza el mundo familiar; (ii) ella implica reconocer los vinculos que una
persona crea con quien la ama, la cuida y la protege; (iii) la socioafectividad se relaciona
mds con la responsabilidad procreacional (deseo de asumir la crianza y el cuidado) que
con la dimensién procreativa (deseo de ser padre/madre), y (iv) ella permite reconocer
y proteger el interés superior del nifio y la solidaridad familiar como principios funda-

mentales de las relaciones familiares.

IV. CONCLUSIONES

Las tensiones que se presentan entre la ley, la jurisprudencia y las concepciones
cotidianas respecto de la diversidad de formas de organizacién familiar y a los elemen-
tos que determinan la filiacién exigen una toma de posicién respecto de lo que se debe
entender por parentesco y el reconocimiento de elementos diferentes a la sangre para
determinar a quiénes se reconoce como parientes. Esta toma de posicién se manifestarfa
mediante la modificacién de las legislaciones acerca del tema. Esta opcién es apoyada
por Kemelmajer er a/., quienes sefialan que “[n}o deberfamos temer cambiar leyes que
correspondan a los cambios que se han producido en la sociedad y la ciencia”!°!.

Para estas autoras, se tiene que dejar de ver cualquier cambio en la concepcién o
estructuracién de la familia con panico!'%?, para pensar més bien que la proteccién de
cualquier forma de organizacién familiar y de sus miembros debe ser primordial. Solo de
esta manera se da sentido y significado al reconocimiento, respeto, proteccién, defensa
y disfrute de la diversidad y la diferencia como centro vital de la responsabilidad social.

En consecuencia, los actores sociales debemos soportar nuestras relaciones en los
principios y valores que rigen el ordenamiento juridico, pues ni la ley, ni la jurispru-
dencia pueden regular una cotidianidad con tensiones importantes y dindmicas. El reto
estd entonces en construir “un marco juridico donde puedan entrar aquellos que quieran

entrar en una relacién reconocida no necesariamente como parentesco” %3,

92 GRUPO FOCAL 2.
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La solucién a las tensiones que experimentan los elementos de la filiacién no puede
fundarse en lo que se conoce como seguro, sino que debe considerar las caracteristicas
identitarias de las relaciones entre padres e hijos para contrarrestar la falta de reconoci-
miento o el reconocimiento fallido de las mismas que hoy se constituye como un dafio
a la electividad que las caracteriza.
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