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I. INTRODUCCIÓN

a) El Derecho Estadual norteamericano ha abordado desde hace ya más de 200 años temas como la determinación de la paternidad, los deberes y derechos de los padres con relación a sus hijos y los derechos de los hijos con relación a sus padres (1).

En varias ocasiones la Conferencia Nacional de Comisionados (National Conference of Commissioners) ha dedicado previsiones de los instrumentos denominados Uniform State Laws a la cuestión de los derechos de los niños nacidos fuera del matrimonio. Dichos instrumentos pretenden que las normas estaduales en determinada materia guarden uniformidad. En este sentido se han aplicado esfuerzos significativos al desarrollo de: la Uniform Illegitimate Act (1922), la Blood Tests to Determine Paternity Act (1952), la Uniform Paternity Act (1960) y algunas previsiones incluidas en el Uniform Probate Code (1969).

Cuando se iniciaron los trabajos preparatorios a fin de elaborar la Uniform Parentage Act (1973) se adoptó el principio jurídico rector de igualdad sustancial de los hijos más allá de su origen filiatorio (matrimonial y extramatrimonial). Ello fue revolucionario para ese tiempo, si tenemos en cuenta el panorama que exhibían las legislaciones estaduales sobre este tema. Y aun cuando la Conferencia Nacional ya se había manifestado a favor de la igualdad de todos los hijos en materia de derechos alimentario y sucesorio, varios Estados persistían en consagrar efectos jurídicos distintos a favor de los hijos nacidos en el marco de la filiación matrimonial. Asimismo, tal como se expresa en la nota preparatoria, la "Uniform Parentage Act se promulga en un momento en el que los Estados necesitan nueva legislación en esta materia dado que la mayor parte de la normativa vigente en torno a los hijos nacidos fuera del matrimonio es inconstitucional o presentan serias dudas con relación a su constitucionalidad" (2).

En el año 1997 la National Conference of Commisioners on Uniform State Laws (NCCUSL) inició la tarea de revisar la Uniform Parentage Act (UPA), del año 1973. La NCCUSL aprobó una versión revisada de la UPA y finalmente produjo una versión corregida que fue inmediatamente adoptada por cuatro Estados (Delaware, Texas, Washington y Wyoming) y las Legislaturas de Minnesota y Nueva Jersey estudiaron su adopción.

En síntesis, la UPA se ocupa de la determinación de la maternidad y de la paternidad matrimonial y extramatrimonial, brindando iguales derechos a los niños nacidos dentro y fuera del matrimonio. En el marco de la filiación matrimonial se establece la presunción de paternidad del marido de la madre cuando el niño es concebido o nace durante el matrimonio. Se reconoce el acceso a las pruebas biológicas a los fines de la determinación del parentesco. Regula de manera detallada el reconocimiento voluntario de la paternidad. Establece plazos para impugnar paternidad y maternidad. Adopta de manera expresa el estándar de la evidencia preponderante (preponderance of the evidence standard) en las acciones civiles de determinación de parentesco. Además, va de la mano de los requerimientos incluidos en la Ley Federal de Ejecución de Obligaciones Alimentarias. Y también es consistente con los principios y requisitos de las Uniform Interstate Family Support Act (UIFSA) y Uniform Child Custody Jurisdiction and Enforcement Act (UCCJEA). También incluye principios para la determinación de la paternidad y maternidad en los casos de niños concebidos mediante el empleo de técnicas de fertilización asistida, previendo además expresamente la posibilidad de homologar judicialmente acuerdos de maternidad subrogada (3).

b) La reproducción asistida en Estados Unidos de Norteamérica importa que, entre otras cosas, 20.000 a 30.000 niños nacen por año mediante el método de inseminación artificial con empleo de semen de tercero donante (inseminación heteróloga), y muchos más nacen con empleo de esperma del cónyuge (inseminación homóloga). Si bien este método se emplea desde la década del '50, desde ese momento hasta los años '80 sólo se utilizaba en el seno de parejas casadas.

En sendos supuestos la inseminación artificial genera consecuencias jurídicas diferentes. Cuando ésta se produce en el marco de matrimonio con empleo del semen del marido los padres genéticos son además los padres legales. Pero en los casos en los que se recurre a donación de esperma de un tercero solamente la cónyuge está vinculada genéticamente al niño. Dado que el avance del empleo de la inseminación heteróloga no fue de la mano del desarrollo de la legislación que abarcara estos nuevos supuestos, se generó un vacío en torno a la determinación del status del cónyuge.

A lo largo de la década del '70 los Estados comenzaron a legislar en materia de fertilización asistida, y se pretendió dejar en claro la filiación del niño concebido mediante el empleo de los métodos de fertilización asistida con gametos masculinos de donante tercero ajeno al matrimonio. La Uniform Parentage Act (1973) regulaba que "si bajo la dirección médica de un profesional y con el consentimiento del marido una mujer es inseminada con semen de tercero donante, para el derecho el marido es el padre natural de niño concebido". Para el año 1998 quince Estados habían adoptado la solución que brinda la UPA, o en su defecto un estándar similar, y quince más habían sancionado estatutos similares que variaban según requirieran o no la intervención de un médico.

II. "K. M. v. E. G."

a) La plataforma fáctica

Las partes, Emily y Kate, se conocieron en el año 1992. En 1993 se vincularon afectivamente y para el año 1994 convivían bajo unión de hecho registrada en California. Emily siempre había querido tener hijos y le dijo a Kate que planeaba adoptar como madre soltera. Tiempo después Emily comenzó a intentar la inseminación artificial. Sin embargo, atravesó varios fracasos porque su cuerpo no lograba producir un adecuado nivel de óvulos. Entonces, y bajo consejo médico, se sometió a la implantación de óvulos de Kate, e insistió para que Kate suscribiera el consentimiento informado para donantes conocidos. Emily era escéptica con relación a las uniones homosexuales y pensaba que eran bastante inestables. Por tanto quiso dejar en claro a Kate que ella pretendía criar y educar a su hijo sola, y que no prestaría su consentimiento para la adopción de niño por al menos cinco años, tiempo que ella entendía le permitiría asegurarse de que la relación era duradera. Por su parte, Emily renunció a ejercer cualquier derecho en torno a los óvulos donados y el hijo concebido. Y, además, Kate acordó con Emily que ella podía considerar los óvulos donados como propios y gozar de derechos exclusivos con relación al hijo concebido.

Sin embargo, en el marco del proceso judicial Kate adujo que no había comprendido los términos del convenio que había suscripto y que, en todo caso, había interpretado que su firma era un prerrequisito para tener hijos con Emily. Además entendía que iba a participar activamente en la crianza del hijo y que, por supuesto, éste era un hijo de ambas. Eventualmente Emily tuvo mellizos. El certificado de nacimiento sólo ostentaba el nombre de la madre, sin identificar al padre. Kate y Emily habían acordado no revelar a nadie que Kate era la madre biológica de los niños.

En el año 2001 Kate y Emily terminaron la relación. En ese momento los niños tenían 5 años. Poco después Kate interpuso una demanda de filiación paterna con relación a las mellizas. También solicitó la custodia y la fijación de un régimen de visitas. Por su parte, Emily invocó la renuncia a todos los derechos que oportunamente había suscripto Kate, y en razón de ello pidió se ordenara el rechazo de la acción. El tribunal declaró la validez de los acuerdos celebrados y la extinción de los derechos parentales. El tribunal entendió que Kate y Emily habían convenido que Emily iba a ejercer de manera exclusiva los derechos parentales. Y asimiló la situación de Kate a la de un donante anónimo de esperma, en concordancia con lo términos del Código de Familia de California, secc. 7613 (b), que aborda la versión de California de la Uniform Parentage Act (UPA), que trata la situación de los donantes de esperma.

Generalmente, cuando un hombre dona esperma no conserva derechos parentales con relación al niño concebido mediante el empleo del semen. El tribunal consideró que por tanto Kate no debía conservarlos tampoco. Y los jueces entendieron que Kate no alcanzaba el estado de presunto padre que requiere que reciba en su casa al niño y le dé trato de hijo (en nuestro derecho, posesión de estado de hijo). Kate apeló la decisión judicial, y el Tribunal de Apelación confirmó la decisión.

La Corte Suprema de California concedió el recurso de revisión y revocó los decisorios apelados. La Corte Suprema concluyó que la situación de Kate no era asimilable a la de un donante de esperma, que ella era la madre biológica de los mellizos, y no debiera ser tratada como donante anónimo de esperma. La Corte valoró que la normativa en materia de donación de gametos no resultaba aplicable a Kate y que por tanto resultaba admisible la acción de reclamación de paternidad teniendo especialmente en cuenta el vínculo biológico entre Kate y los mellizos, rechazando cualquier análisis bajo la secc. 7611 (d) de padre presunto.

El fallo referenciado motiva revisar las normas en materia de reproducción asistida y algunos casos jurisprudenciales.

b) Uniform Parentage Act (UPA, 1973)

Tal como señaláramos en la introducción, este instrumento tuvo por propósito unificar las diversas legislaciones estaduales priorizando los principios filiatorios. Desde un principio diecinueve Estados adoptaron la UPA. El Estado de California lo hizo en el año 1975. En el año 2002 se aprobó la reforma de la Uniform Parentage Act, a fin de que abarcara supuestos más complejos en el marco de la reproducción asistida. Tal como señaláramos en los párrafos precedentes, solamente cuatro Estados adoptaron la nueva versión reformada. Y California, el Estado en el que se resolviera el caso referenciado de Kate y Emily, aún no lo ha adoptado. El Código de Familia de California en su secc. 7613 (b) incluye la sección de la UPA que aborda el tema de la reproducción asistida, que reza: "El donante de semen provisto a médico o cirujano para su empleo en la inseminación artificial de una mujer que no es la cónyuge del donante resulta para el derecho como un padre natural de un niño concebido". La versión de la UPA en California no aborda la cuestión del donante de óvulos y de los eventuales derechos con relación a los niños así concebidos. En razón de tal omisión los jueces de California no cuentan con la legislación necesaria, y se ven forzados a cubrir un vacío legal cuando deben resolver los derechos parentales en el marco de parejas homosexuales. En razón de ello, los tribunales han decidido asimilarlos a los donantes de esperma y analizan su situación bajo ese esquema (4).

La secc. 7650 del Código de Familia de California (que sigue la redacción de la UPA) resulta relevante a efectos de atribuir derechos parentales en parejas lesbianas, y señala en su parte pertinente que "en la medida de lo posible su normativa en materia de derechos parentales entre padre e hijo podrán resultar aplicables al vínculo madre hijo". Y, consecuentemente, se ha interpretado que la parte referida al donante de semen es aplicable a la donante de óvulos (5).

Sin embargo, la interpretación judicial en esta materia no es uniforme, y a veces los jueces se han inclinado por resolver que los intereses de la donante de un óvulo no son los mismos que los del donante de semen.

III. CASOS JURISPRUDENCIALES DE DONACIÓN DE SEMEN

En California se han abordado casos que resultaron absolutamente inéditos en razón de la originalidad del planteo. Mientras que en otros Estados los jueces habrían entendido que al momento de resolver los derechos parentales del donante resulta esencial elucidar su intención de ser padre, y que una vez que ello se esclarece recién importa el nacimiento de algunos derechos parentales, en California algunos tribunales han interpretado que aun cuando un donante de semen esté involucrado con el niño y tuviera intenciones de convertirse en su progenitor, el parág. 7613 (b) extingue cualquier eventual derecho parental del donante de semen.

Uno de los primeros casos que resolviera el punto de los derechos del donante de semen en California es "Jhordan, C. v. Mary, K." (6). Mary deseaba tener un hijo, y consiguió un donante de semen. La inseminación se realizó en su casa sin intervención de médico. Mary sostuvo que ella no deseaba un donante que pretendiera involucrarse con el niño, aunque sí acordó con antelación que Jhordan vería al niño luego del parto. Jhordan participó activamente en los cuidados de Mary durante el embarazo -compró ajuar del bebé y constituyó un fondo a favor del niño por nacer y la madre-. Cuando el niño nació, se inscribió en su certificado de nacimiento que Jhordan era el padre. Mary convino en que Jhordan vería al niño una vez al mes. Cuando Mary intentó interrumpir las visitas, Jhordan inició una acción de paternidad y demandó la fijación de un régimen de visitas. Al entender que Jhordan era titular de derechos parentales con relación al niño, el tribunal -en su fallo- no ingresó en el análisis y el debate en torno a si el estatuto que regulaba la donación de semen también se aplicaba en aquellos casos en los que el donante era conocido y había mantenido algún mínimo interés en el niño. En cambio, el tribunal entendió que dado que la inseminación se había realizado sin intervención de un profesional médico, la normativa del parág. 7613 (b) no resultaba aplicable al caso de autos.

Si bien el fallo "Jhordan v. Mary, K." evitó pronunciarse sobre la real cuestión controversial de fondo, a saber: naturaleza de los derechos del donante de semen cuando no es anónimo, recientemente un nuevo planteo ante los jueces de California en "Steven, S. v. Deborah, D." (7) posibilitó que lo hicieran.

"Steven, S. v. Deborah, D.". Plataforma fáctica

Steven y Deborah mantuvieron una relación íntima durante varios meses, intentando que Deborah quedara embarazada. Sin embargo, ello no ocurría. Entonces Deborah decidió someterse a una inseminación artificial utilizando semen de Steven congelado en el hospital y destinado a tal fin. Finalmente quedó embarazada. Aun cuando Steven estaba unido en matrimonio con otra mujer, siempre actuó como si el hijo a concebir fuera un hijo de él. Estuvo con Deborah cuando se efectivizó la inseminación artificial, también en la primera sesión de ultrasonido, y asistió a sesiones de terapia conjunta destinadas a abordar la cuestión del hijo por nacer. Cuando el niño nació Deborah lo llamó a Steven al trabajo y le dijo "¡Felicitaciones. Sos padre!". El niño lo llamaba "papá Steve". Y Deborah se refería públicamente a él como el padre del niño. En razón de todo esto Steve reclamaba ser el padre legal del niño y que el tribunal declarara una excepción al estatuto que contemplara la situación del donante que mantiene una relación íntima con la madre y que brinda al niño trato de hijo propio.

Los jueces entendieron que aun cuando Steven era padre a través de la inseminación artificial y no por medios naturales, su vínculo con Deborah y el niño resultaban suficientes para emplazar a Steven en el estado de padre. Sin embargo, la Corte de Apelaciones resolvió que debía aplicarse estrictamente el estatuto de la donación de semen. Y en virtud de ello Steven no era titular de derechos parentales, dado que la norma establece que un hombre que dona semen a una mujer que no es su cónyuge no se emplaza en el estado de padre del niño así concebido. Y el fallo aclara que la intención del legislador fue evitar que en los casos en los que una mujer ejerce el derecho de tener un hijo mediante inseminación artificial este derecho se vea restringido por la amenaza de atribuirse derechos parentales en cabeza del donante de semen. Y seguidamente los jueces resolvieron no hacer excepción que contemplara la situación del donante que mantenía una relación íntima con la madre y que se había exhibido públicamente como el padre del niño.

En contraste con esta decisión judicial, otros Estados han llegado a crear casi una excepción a la normativa de la United Parentage Act en los casos en los que el donante de semen mantiene una relación con la donataria y que importa el reconocimiento de derechos parentales con relación a los niños que nacen como fruto de esa inseminación (8).

¿Qué ocurre en otros Estados? En este sentido, en Colorado, un Estado que había adoptado la United Parentage Act (UPA), tal como lo había hecho California, los jueces entendieron y admitieron que el estatuto del donante de semen no es aplicable en los casos en que, tal como se planteara en el fallo referenciado ut supra, el hombre dona semen con la intención de ser el padre del niño a concebir por la mujer con quien mantiene una relación afectiva.

En "In the Interest of R. C." (9) J. R. donó su semen a E. C., una mujer soltera, para que ella pudiera quedar embarazada. De manera similar a lo ocurrido en el caso "Steven S. v. Deborah D.", J. R. se comportó como si fuera el padre del niño. Le compraba ropa, juguetes y libros para el niño. Concurrió a clases para padres junto con E. C., estuvo presente en el momento del parto y cuidó del bebé durante sus primeras semanas de vida. E. C. le dijo a J. R. que no podía ver al niño en razón de lo estipulado en el estatuto de Colorado (parág. 19-4-106 [2]). Seguidamente J. R. planteó una acción de paternidad ante los tribunales juveniles de Colorado.

Eventualmente se recurrió ante la Corte Suprema de Colorado, que resolvió que el lenguaje de la United Parentage Act era ambiguo respecto de los derechos y deberes de los donantes y donatarias solteras, y revocó el decisorio del tribunal inferior.

En el Estado de Nueva Jersey los jueces también han tenido en cuenta la intención del donante al momento de evaluar y definir sus derechos parentales. En este Estado los tribunales entendieron que cabía el otorgamiento de los mismos aun cuando en el procedimiento de inseminación no hubiera intervenido médico autorizado (10). En "C., M. v. C., C." las partes, que mantenían una relación de noviazgo, decidieron tener un hijo. Sin embargo, C. C. se negaba a mantener relaciones prematrimoniales y resolvieron tenerlo mediante inseminación artificial. En este caso el tribunal resolvió que determinar que C. M. era el padre del niño concebido hacía al mejor interés del menor, y se abstuvo de pronunciarse en torno a la aplicación de la UPA. Los jueces entendieron que tal solución hacía al mejor interés del niño, teniendo en cuenta que C. M. estaba decidido a asumir sus responsabilidades parentales, y además no había ningún otro hombre dispuesto a ser emplazado en la condición de padre. Consecuentemente, los jueces le adjudican un régimen de visitas paterno-filial.

Pennsylvania -que no habría ratificado la Uniform Parentage Act (UPA)- ha resuelto que en los casos en que el donante de semen conoce de antemano a la donataria éste resulta ser titular de derechos parentales con relación al hijo concebido. En este sentido, en "Ferguson v. McKeiman" (11) el Tribunal Superior estadual resolvió que no era válido el convenio en el que el donante renunciaba a sus derechos parentales, e impuso la obligación alimentaria a favor del niño. En este caso las partes, que habían estado saliendo como una pareja, decidieron tener un hijo aun cuando la mujer estaba casada con otro hombre. Ella no podía quedar embarazada naturalmente en razón de habérsele practicado una ligadura tubaria, y convenció a su novio para que él donara semen a fin de poder concebir, bajo promesa de no hacer ningún reclamo con relación al hijo. La inseminación dio resultado positivo, y la mujer dio a luz mellizos. Tres años más tarde ella reclamó alimentos para los niños, aun cuando la filiación paterna había sido atribuida en cabeza de su marido. El tribunal entendió que el verdadero padre era el novio, y que por tanto él debía hacerse cargo de los alimentos, más allá de que él solamente tenía la intención de ser donante de semen y que nunca pretendió ser el padre de los niños. Esta decisión ha hecho que la doctrina afirme que en Pennsylvania los contratos tradicionales de donación de semen (12) carecerían de valor.

Palabras finales: la propuesta de la Uniform Parentage Act no llega a hacer frente a los adelantos científicos en los prolegómenos del siglo XXI, y por tanto a fin de analizar criterios legales desarrollados por los jueces ante nuevas situaciones familiares resulta imprescindible revisar los distintos antecedentes jurisprudenciales en los que los jueces crean standards y resuelven caso por caso a veces apartándose de la solución normativa -tal como lo hace recientemente la Corte Suprema de California en "K., M. v. E., G."-.

NOTAS:

 (1) Hasta el año 1970 aproximadamente el 90% de todos los niños nacidos en los EE.UU. eran matrimoniales. A partir de ese momento los nacimientos fuera del matrimonio se han incrementado notoriamente. En el año 2000 1.347.043 niños (alrededor de un tercio de todos los nacimientos que se producen en el país) nacieron de madres solteras.

 (2) Uniform Parentage Act, drafted by the National Conference of Commisoners on Uniform State Laws and by it Approved and Recommended for Enactment in all the States at its Annual Conference meeting in its eighty-second year in Hyannis, Massachusetts, 26/7 al 2/8/1973.

 (3) Saxon, John L., "Who's your daddy? Comparing North Carolina's Paternity Law and the Uniform Parentage Act", en Family Law Bulletin, n. 18, School of Government, University of North Carolina.

 (4) Ver, por ejemplo, "K., M. v. E., G", 117 P. 3d 673 (Cal. 2005); "Elisa, B. v. Super. Ct." , 117 P. 3d 660 (Cal. 2005); "Kristine, H. v. Lisa, R.", 117 P. 3d 690 (Cal. 2005).

 (5) En este sentido la doctrina norteamericana compara los casos jurisprudenciales "K., M. v. E., G.", 117 P. 3d 673 (que encontrara que una mujer conocida que dona sus óvulos goza de derechos parentales), con "Steven, S. v. Deborah, D.", 25 Cal Rptr. 3d 482 (Cal. Ct. App. 2005) (en el que se resolviera que un donante conocido de semen no goza de derechos parentales).

 (6) 224 Cal. Rptr. 530 (Cal. Ct. App. 1986).

 (7) 25 Cal. Rptr. 3d 482 (Cal. Ct. App. 2005).

 (8) En este sentido ver "In the Interest of R. C.", 775 P. 2d 27 (Colo. 1989); "C., M. v. C., C.", 377 A. 2d 821 (N. J. Juv. & Dom. Rel. Ct. 1977).

 (9) Ver nota anterior.

 (10) En este sentido ver "C., M. v. C., C.", 377 A. 2d 821 (N. J. Juv. & Dom. Rel. Ct. 1977).

 (11) 855 A. 2d 121, 123 (Pa. Super. Ct. 2004).

 (12) Y que, por ende, impedirían atribuir derechos y deberes parentales con relación al donante de semen. Ver Anderson Meghan, "K., M. v. E., G.: Blurring the lines of parentage in the modern courts", Westlaw 75 UCINLR 275, University of Cincinnati Law Review, fall 2006.
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