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A. Precisiones preliminares

La modernidad arropa ya todos los aspectos de la vida de las personas.
Los avances tecnologicos que procuran la satisfaccionn de las necesida-
des humanas impactan de forma importante en el goce de los derechos
humanos y, ademas, propician la aparicion de nuevas prerrogativas que,
dada su incidencia en la tutela de la dignidad humana,' van ganando

espacio en el catalogo de los derechos fundamentales.

En particular, el tema de la intervencion de los avances en los procesos
al inicio de la vida humana, procedimientos de fecundacion y gestacion,

viene acompanado de una entendible situaciéon de controversia. Imaginar

! La Constitucion dominicana, en su articulo 8, establece como funcion esencial del Estado la pro-
teccion de los derechos de la persona, asi como el respeto de dignidad en un marco de desarrollo
progresivo, equitativo e igualitario. Para luego consagrar, en el articulo 38, la dignidad humana
como un derecho fundamental en si mismo, al establecer que "La dignidad del ser humano es sa-
grada, innata e inviolable; su respeto y proteccion constituyen una responsabilidad esencial de los
poderes publicos".
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348 La gestacion por subrogacion en América Latina

conjugar en sociedades extremadamente conservadoras los elementos que
tienen como fin formar a la persona y la idea del afecto, de la union carnal
y de la familia preconstituida bajo los estandares que la sociedad considera
como normales” son las situaciones que legislacion y ciencia encuentran

de frente cuando intervienen en el proceso de procreacion asistida.

Intentar un acercamiento al concepto de gestacion por subrogacion y a
otros términos asociados al problema es ttil para contextualizar el tema.
Se observa, por ejemplo, que doctrina’ y jurisprudencia* hablan indis-
tintamente de gestacion subrogada, maternidad delegada, vientre de alqui-
ler, entre otros términos, por lo que una definicion como la del Diccionario
Panhispanico del Espanol Juridico, referido al vientre de alquiler, ilustra
muy bien las razones de este uso indistinto. Lo define como "Mujer que,
previo acuerdo o contrato, cede su capacidad gestante para que le sea
implantado un embrion ajeno, engendrado mediante fecundacion in vitro,

y se compromete a entregar el nacido al término de su embarazo".

El profesor Nolasco, al tratar el tema en su obra Instituciones del derecho

de familia, apunta que "La maternidad subrogada, a través del contrato de

2 El Tribunal Constitucional Dominicano (TC) ha dicho sobre estos criterios arraigados en la socie-
dad dominicana, al referirse a una controversia sobre la objecién a la difusion de cuatros publica-
ciones promocionales sobre la salud sexual y reproductiva, que "este tribunal considera que disfrutar
de relaciones sexuales es una de las manifestaciones de mas significativo valor para los seres huma-
nos, no solo porque en ella la libertad y la intimidad se conjugan para propiciar el disfrute de
quienes la practican, sino también porque las relaciones sexuales constituyen el mecanismo natural
de reproduccion de la especie humana", Sentencia TC/0966/18, parr. 11.27. Disponible en:
«https://www.tribunalconstitucional.gob.do/consultas/secretar% C3 %ADa/sentencias/tc096618/».
[Consultado el 25 de octubre de 2021].

* Cruz Méndez, por ejemplo, utiliza la expresion maternidad subrogada como titulo de un intere-
sante trabajo, en el que aborda multiples ejemplos de conflictos en torno a la practica y finalizacion
del contrato de gestacion por subrogacion. Sefiala que "La maternidad subrogada plantea una gran
diversidad de cuestiones tanto éticas como juridicas, por lo que tiene detractores, gran parte de
la doctrina civilista y muchos defensores, especialistas en fertilidad, agrupados en la Sociedad de Repro-
duccion Humana y Embriologia (E.S.H.R.E.) y muchos juristas especialistas en Derecho Internacional
Privado", Cruz Méndez, José Manuel, "La maternidad subrogada", Anuario de la Facultad de Derecho,
30,2012-2013, pp. 641-653. Disponible en: «https:/dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4832049».
[Consultado el 25 de octubre de 2021].

* Sentencia TC/0966/18. Disponible en: «https:/www.tribunalconstitucional.gob.do/consultas/
secretar%C3%ADa/sentencias/tc096618/». [Consultado el 25 de octubre de 2021].
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arrendamiento de utero o alquiler de vientre, consiste en un embarazo
por sustitucion".” Agrega que este hecho "acontece cuando una mujer
presta su concurso para gestar y alumbrar una criatura por cuenta de un
matrimonio o por mandato de una union consensual de pareja que, a
fin y al cabo, recibira el ser biologico que habra de nacer del parto de la
madre receptora.® Una conceptualizacion que si bien identifica una suerte
de condiciones, se limita a indicar el fendmeno de expansion en el "de-
recho continental" como derecho de procreacion, pero sin entrar en el
ambito normativo dominicano.

Como se observa, la definicion dada supone que la gestante no aporta
ningtin material genético que genere, en experticia cientifica posterior al
nacimiento, un vinculo de parentesco. Este aspecto resulta de capital im-
portancia en la solucion de los conflictos de paternidad y maternidad
que a futuro puedan presentarse en el marco de una débil o inexistente
legislacion que, sin prohibir de forma expresa la realizacion de esos tipos
de contrato, haga del silencio un espacio de practica no regulada de
ellos.

B. Precisiones normativas

Es importante destacar que no existe en Republica Dominicana un marco
legal que regule los contratos de gestacion por subrogacion. Esto haria
suponer que tampoco existiria una practica del procedimiento en el pais
y que no se producirian los problemas derivados de ésta.

No obstante lo indicado, es necesario identificar el corpus normativo apli-
cable a situaciones en que, conforme las declaraciones putblicas de los
contratantes, se realizé un procedimiento de gestaciéon por subrogacion

entre dominicanos al amparo de una legislacion extranjera.

> Nolasco, Daniel, Instituciones de derecho de familia, t. 1, Santo Domingo, Ed. Trajano Potentini,
2002, p. 24.
© Ibidem, pp. 24-25.
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I. En cuanto a la reproduccion asistida

Existen en Republica Dominicana los medios para la fertilizacion me-
diante la inseminacion asistida, la que tiene como amparo normativo la
Resolucion 1, de 2017, emitida por el Ministerio de Salud. Esta resolucion,
al reglamentar la operatividad de estos centros, establece en su articulo
8.32 que el

Servicio de reproduccion asistida: es el servicio ambulatorio de alta
complejidad que ofrece un conjunto de procedimientos clinicos
con el objetivo de evaluar, tratar y mejorar la fertilidad, y para
facilitar el embarazo cuando este no se consigue de forma natural.
Este servicio incluye banco de esperma, banco de ovocitos, consulta
de endocrinologia ginecologica, consulta de andrologia, proce-
dimientos de fertilidad tales como inseminacion artificial y fecunda-

cién in vitro.”

La normativa citada, al validar el procedimiento de inseminacion asistida,
no reglamenta ni condiciona su practica a determinadas circunstancias,
lo que permite que la inseminacion se realice sin que la gestante receptora
aporte material genético propio. Tal circunstancia haria posible que cual-
quier procedimiento de gestacion por subrogacion se ponga en practica,
amén de la ausencia de regulacion para la realizacion de estos tipos de
contratos.

I1. Dificultades en el ambito
de la normativa penal

El Codigo Penal dominicano, en su articulo 345,% establece que "Los cul-
pables de sustraccion, ocultacion o supresion de nifos y ninas, los que

" Resolucion 1, de 2017, del Ministerio de Salud Pablica dominicano. Disponible en: «https:/repositorio.
msp.gob.do/bitstream/handle/123456789/99/9789945591613.pdf?sequence=1&isAllowed=y».
[Consultado el 25 de octubre de 2021].

% Modificado por las Leyes 2497, del 28 de enero de 1997, G.O. 9945 y 4699, del 20 de mayo de
1999.
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sustituyan un nifio o nifa con otro, y los que supongan el nacimiento de
un nifo o nifa en una mujer que no le hubiere dado a luz, seran castiga-
dos con pena de cinco a diez anos de reclusion mayor y multa de qui-
nientos a cinco mil pesos".

Con lo indicado sobreviene el dilema de si tal prevision resulta o no en
una prohibicién técita de la elaboracion de tales contratos de gestacion
por subrogacion o si, en cambio, se puede interpretar que la firma del
contrato conteniendo la informacion del papel de la gestante seria sufi-
ciente para quitar el caracter doloso que pretende evitar y castigar la

norma penal.

Se observa, por ejemplo, que la jurisprudencia dominicana, al examinar
un conflicto de filiacion por alegada supresion de estado, ha establecido un
régimen de libertad probatoria, respecto de lo cual, en términos genera-
les, la Suprema Corte de Justicia (SCJ) indica que

Se trata de probar una situacion de hecho, el parto o el no posible
alumbramiento de [J.L.H.H.] por parte de su presunta madre,
como punto de partida para el establecimiento de su verdadera
filiacion ad matrem, materia en que existe absoluta libertad para el
suministro de la prueba, los jueces también son libres para apre-
ciarlas en su contenido, siempre dentro de los limites de la racio-
nalidad, y ante dos categorias similares en su contundencia y
alcance, decidirse por el medio probante que a su juicio les resul-

te mas creible.”

Con tal criterio, si bien no se inhabilita la norma penal en cuanto al ilicito
de simulacion de parto con fines de suplantacion dolosa de la madre, se
abren las puertas para que, despejado el caracter doloso, se pueda deter-

minar la filiacion real mediante la intervencion cientifica.

¥ SCJ, sentencia num. 30, 10.04.2013, BJ 1229, Vol. I, p. 156. Disponible en: «https:/consultaglobal.

blob.core.windows.net/boletines/Boletines/2013/ABRIL.pdf». [Consultado el 25 de octubre de
2021].
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Son varios los conflictos de filiacion que se podrian presentar: identificar
si es madre, a la luz de la normativa existente, quien ha gestado y parido
a la criatura, o si la filiacion atiende solo al aspecto bioldgico o si emana

de las reglas de la filiacion matrimonial conforme al Codigo Civil.

I11. Sobre el proyecto de modificacion
del Codigo Penal

Se debe destacar que en el Congreso Nacional dominicano cursa un pro-
yecto de modificacion del Codigo Penal, que al abordar el tema de fecun-
dacion asistida se limita a dos esquemas de prohibiciones. Por un lado, la
fecundacionn de ovulos para fines distintos a la procreacion y, por otro,

la reproduccion asistida no consentida.

En el primer caso (articulo 219), el proyecto establece que

Quien fecunde 6vulos humanos o el embrion resultante para
cualquier fin distinto a la procreacion humana sera sancionado
con dos a tres anos de prision menor y multa de nueve a quince
salarios minimos del sector publico. Con las mismas penas sera san-
cionado quien se dedique a la creacionn de seres humanos por
clonacion o a efectuar otros procedimientos dirigidos a la seleccion

de la raza.

Para la reproduccion asistida no consentida (articulo 220), el proyecto
de Codigo Penal consagra que "Quien practique la reproduccion asistida
a una mujer sin su consentimiento sera sancionado con dos a tres anos
de prision menor y multa de nueve a quince salarios minimos del sector
publico". También cabe destacar, aunque se trata mas bien de un tema
de proteccion de la salud reproductiva, que el proyecto de Codigo Penal
tipifica como infracciones de lesa humanidad, en el articulo 87.8, "el
embarazo forzado". Esta cuestion resulta de interés, sobre todo, para pro-
teger a personas especialmente vulnerables que podrian ser utilizadas

para ser inseminadas y gestar con otros fines, como la conversion de los



La gestacion por subrogacion en Republica Dominicana 353

nifos en mercancia, tal como lo advierte la relatora especial Maud de

Boer-Buquicchio. '

El proyecto no aborda un esquema de prohibicién sobre los acuerdos de
gestacion subrogada, lo que podria hacer suponer una ruta aun mas des-
pejada hacia su reglamentacion y regularizacion.

IV. Un caso documentado
de gestacion subrogada
en Republica Dominicana

De lo que no cabe duda es de que la practica en el extranjero de forma
autorizada hace posible que ciudadanos dominicanos se trasladen a luga-
res donde ya esta reglamentada, para suscribir los contratos de subrogacion
y realizar los procedimientos de inseminacion en la gestante, asi como
posibilitar la declaratoria de paternidad y maternidad de los aportantes
del material genético bajo el esquema de legalidad que les ofrece el pais
donde se culmine el proceso de gestacion y parto.

Un caso que ejemplifica esta practica lo senialo en entrevista, en el pro-
grama Noche de Luz," una pareja de esposos de nacionalidad y domicilio
en Republica Dominicana, que dieron el testimonio de haber acudido al
procedimiento de gestacion por subrogacion y que, al momento de
la entrevista, estaban a la espera del nacimiento de su hijo. Narraron que
el proceso se inicio, de hecho, en Republica Dominicana, donde se rea-
lizaron el procedimiento de fecundacion e implantacion del embrion en

la gestante subrogante, y que culminaria en México con el parto.'? Esto

10 'La gestacion subrogada puede convertir a los nifios en mercancias". Bajo este titulo advierte la
relatora especial Maud de Boer-Buquicchio sobre los riesgos de la ausencia de regulacion sobre
gestacion subrogada, en su informe ante el Consejo de Derechos Humanos. Disponible en«https://
news.un.org/es/story/2018/03/1428492». [Consultado el 10 de noviembre de 2021].

'""'Noche de Luz, "Entrevista exclusiva vientre en alquiler Tamara Martinez parte 2". Disponible en
«https://www.youtube.com/watch?v=8Helyk9KYpc». [Consultado el 25 de octubre de 2021].

2 Noche de Luz, "Entrevista exclusiva vientre en alquiler Tamara Martinez parte 3" «https:/www.
youtube.com/watch?v=SDXBjYf2rOk». [Consultado el 25 de octubre de 2021].




354 La gestacion por subrogacion en América Latina

ultimo debido a que este pais ofrece soluciones legales a las cuestiones
derivadas de la declaracion de paternidad y maternidad,” con lo cual
evitaban lidiar con el vacio legal del ordenamiento dominicano.

En el mismo programa de television, la psicologa Ana Simo expresé haber
tratado o acompanado a multiples parejas y personas gestantes que han
consentido en la gestacion por subrogacion en Republica Dominicana.
Lo que evidencia, conforme a la opinion de autoridad de Simo, que hay
una practica reiterada de procesos en el pais.

Partiendo del caso dado, debemos reiterar que la legislacion en Republica
Dominicana es muda respecto a los acuerdos de gestacion por subroga-
cion: no los regula, tampoco los prohibe,'* salvo lo ya indicado por el
Codigo Penal vigente. Aunque, el profesor Nolasco, en una suerte de dis-
tincion de la naturaleza juridica entre procreacion natural y asistida sefiala
que "la procreacion sin manipulacion es un hecho natural, prejuridico;
mientras que la reproduccion es un hecho juridico por estar regulado ab
initio por el derecho"."

La situacion, desde el punto de vista normativo, supone algunos matices
que deben ser analizados desde la perspectiva de la validez de las obli-
gaciones que nacen entre los contratantes; ademas de analizarlo desde el
punto de vista de la relacion juridica del hijo con cada una de las partes
contratantes, es decir, desde la perspectiva de los derechos del nifo.

También se debe pensar en la problematica que genera la gestacion por
subrogacion respecto de las expectativas de impugnacion de paternidad
y maternidad que, en el ambito de los avances cientificos, han sido legis-

13 La Constituciéon dominicana, en su articulo 18.1, reconoce la nacionalidad dominicana de los
hijos e hijas de madre o padre dominicano.

'* De hecho, la Constitucion dominicana en su articulo 42.3 dispone que "3) Nadie puede ser so-
metido, sin consentimiento previo, a experimentos y procedimientos que no se ajusten a las normas
cientificas y bioéticas internacionalmente reconocidas. Tampoco a examenes o procedimientos mé-
dicos, excepto cuando se encuentre en peligro su vida".

" Nolasco, Daniel, op. cit., p. 28.
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ladas respecto a los padres y los hijos, y que han sido admitidas por la
jurisprudencia y la doctrina. Estos conflictos se generan con mayor fre-
cuencia tiempo después del nacimiento, al resolver cuestiones unas veces

de indole estrictamente econémica y, otras veces, de caracter afectivo.

Una eventual situacion sobre esta practica de hecho, en ausencia de regu-
lacion legal en Republica Dominicana, la constituye el problema de las
responsabilidades subyacentes por la negativa de cumplimiento de las obli-
gaciones contractuales para la gestacion por subrogacion. Situaciones
que podrian generarse tanto por la negativa de la gestante de trasladarse
al pais donde se firmo el acuerdo para el parto como por su negativa a en-
tregar el nifo o, desde el lado de los padres comitentes, la resistencia a
recibir el nifio al momento del nacimiento. Se trata de situaciones que
estan latentes debido a la ausencia de regulacion y que constituirian un
reto para los tribunales. Se debe recordar que el articulo 4 del Codigo
Civil establece que "El juez que rehusare juzgar pretextando silencio, oscu-
ridad o insuficiencia de la ley, podra ser perseguido como culpable de
denegacion de justicia”.

V. Sobre la situacion contractual
y eventual nulidad de los contratos
de gestacion por subrogacion

La cuestion para resolver sobre la gestacion por subrogacion es si la ausen-
cia de normativa implica la nulidad de cualquier contrato firmado en el
pais conteniendo tal compromiso. Asi como determinar si son exigibles
judicialmente las obligaciones asumidas, sea la de la gestante de entregar
el nino o la de los comitentes de asumir la responsabilidad de crianza.

El Codigo Civil, al referirse a la autonomia de la voluntad, inicia estable-
ciendo de forma general unas limitantes a las convenciones entre los
particulares, al disponer en su articulo 6 que "Las leyes que interesan al
orden publico y a las buenas costumbres no pueden ser derogadas por
convenciones particulares". Agrega el articulo 1133 que "Es ilicita la
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causa, cuando estd prohibida por la ley, y cuando es contraria al orden
publico o a las buenas costumbres". De esta forma, la ausencia de prohibi-
cion tendra que lidiar entre la consideracion de las buenas costumbres,
el orden publico y la licitud del acuerdo de gestacion por subrogacion en
general.

Pero vale recordar, para no pecar de incautos, que en materia de contra-
tos (o al menos el uso de la expresion contrato) el mismo Codigo Civil
pretende reservar el término solo para las cosas que estan en el comer-
cio. De forma expresa lo revela el articulo 1128, al establecer que "Solo
las cosas que estan en el comercio pueden ser objeto de los contratos".
En cambio, el articulo 1134 del Codigo Civil dispone que "Las conven-
ciones legalmente formadas tienen fuerza de ley para aquellos que las han
hecho. No pueden ser revocadas, sino por su mutuo consentimiento, o
por las causas que estén autorizadas por la ley. Deben llevarse a ejecucion
de buena fe". Esta situacion genera una suerte de ambivalencia que no
ayuda a resolver el silencio de la ley respecto a gestacion por subroga-
cion y sobre lo que no se tienen datos de apoderamiento de los tribuna-
les dominicanos.

Otro elemento aporta el Codigo Civil en el articulo 1135, que dispone
que "Las convenciones obligan, no solo a lo que se expresa en ellas, sino
también a todas las consecuencias que la equidad, el uso o la ley dan
a la obligacion seguin su naturaleza". De esta norma se desprende que la
exigibilidad de este mandato dependera de la licitud del objeto del con-
trato que, en el caso de gestacion por subrogacion ya descrito anterior-
mente, parece haberse ejecutado, es decir, las obligaciones respectivas se
han cumplido sin problema.

Es importante tener en cuenta que presunciones legales contenidas en el
Codigo Civil y otras leyes comentadas, como la de pater it est, o mater
samper serta est, han cedido en su interpretacion y aplicacion al impulso
de la ciencia, removiendo prohibiciones que obstaculizaban las indaga-
torias de paternidad, tal como se indicara mas adelante. Situaciones que
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demuestran la adaptabilidad del campo normativo a las necesidades de
satisfaccion de los derechos de las personas, como ocurre con los dere-

chos a conocer la filiacion real y a tener una familia.

Finalmente, cabe reiterar que la falta de regulacion trae como resultado
una presuncion de ausencia de celebracion del contrato de gestacion por
subrogacion o, por lo menos, de datos oficiales al respecto. Tampoco se
conoce si los tribunales han resuelto alguna problematica sobre el cum-
plimiento de obligaciones relativas a la gestacion por subrogacion, lo
que nos deja sin fuente jurisprudencial para determinar el caracter nulo
0 no de estos tipos de convenciones. Tampoco la doctrina dominicana se
ha ocupado del tema en profundidad, destacando apenas los llamados a
que se legisle al respecto, los que, generalmente, aparecen en trabajos de

grado universitario.'°

C. Legislacion sobre el reconocimiento
de paternidad y maternidad:

aspectos que podrian ser de interés
para la gestacion por subrogacion

La normativa constitucional dominicana, en sus tltimas reformas, ha gene-
rado un interesante enfoque en relacion con la proteccion de la familia y
la filiacion, a lo que ha dedicado, de forma mas o menos amplia, el ar-
ticulo 55, con una multiplicidad de matices que varian de manera im-
portante el esquema tradicional y conservador que imper6 en el pais.
Temas como la proteccion de las uniones de hecho, las obligaciones del
Estado de proteccion de la familia, la igualdad de los hijos nacidos dentro
o fuera del matrimonio, los derechos de maternidad, promocion de la pa-

ternidad y maternidad responsables, entre otros aspectos. En este punto,

' Gonzalez Alonso, 1., Analisis juridico de la gestacion subrogada en la Reptiblica Dominicana, Pontificia
Universidad Catolica Madre y Maestra (PUCMM), Santiago de los Caballeros, 2017; Alejos de Leon.
E. L, Validez del contrato de maternidad subrogada a la luz de la legislacion de la Repuiblica Dominicana,
Tesis de grado, Universidad Catolica del Cibao, La Vega, 2013.
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precisamente nos interesa enfocarnos en los aspectos relativos a la ma-
ternidad y paternidad que consagra la norma constitucional y como se
relacionan con el tema de la gestacion subrogada.

Resulta interesante que al desarrollar la denominacion de familia la Ley
136/03 (articulo 58) indique que se entiende por familia el grupo integrado
por "a) El padre y la madre, los hijos(as) biologicos(as), adoptados(as) o
de crianza, frutos de un matrimonio o de una union consensual". La cir-
cunstancia de referir a los hijos biologicos podria abrir soluciones a
los conflictos derivados de la gestacion subrogada, considerando ade-
mas la tendencia generalizada de acudir a las pruebas cientificas en las
indagatorias de filiacion.

En este sentido, plantea el articulo 55.1 de la Constituciéon que "Toda
persona tiene derecho a constituir una familia, en cuya formacion y desa-
rrollo la mujer y el hombre gozan de iguales derechos y deberes". Si bien
en este contexto no es apreciable una referencia al uso de los avances
modernos de la ciencia'’ para llegar a constituir esa familia, amén de que
la reforma que incluye esta nocion es de 2010, la formula escogida por el
legislador constituyente no parece colisionar con el empleo de usos cienti-
ficos en los medios para la gestacion, tal como ocurre con la intervencion
que se realiza para la inseminacion asistida que, por via reglamentaria,

ya ha sido regulada.'®

Refiere el articulo 55, inciso 6, de la Constitucion dominicana que "La ma-
ternidad, sea cual fuere la condicion social o el estado civil de la mujer,
gozara de la proteccion de los poderes publicos y genera derecho a la
asistencia oficial en caso de desamparo". También destaca el inciso 10

' Ferrajoli plantea que "el fundamento axiologico del pacto constitucional estd no en el hecho de
que ninguno quede excluido de su estipulacion —lo que seria imposible y generarfa constituciones
minimalistas e incluso tal vez regresivas— sino en que se pacte la no exclusion", Ferrajoli, Luigi, "Sobre
los derechos fundamentales", Cuestiones Constitucionales. Revista Mexicana de Derecho Constitucional
15, 2006. Disponible en: «https:/revistas juridicas.unam.mx/index.php/cuestiones-constitucionales/
article/view/5772/7600». [Consultado el 25 de octubre de 2021].

18 Resolucion 1, de 2017, del Ministerio de Salud dominicano.
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del mismo articulo, que contiene el principio de solidaridad familiar,"
sobre el que ha dicho el Tribunal Constitucional dominicano (sentencia
TC/0310/18) lo siguiente:

el principio de solidaridad familiar desarrollado en el articulo 55
de la Constitucion dominicana es ademas inherente a la procrea-
cioén y consecuencia de la filiacion. De manera que es deber inexcu-
sable el de cumplir esta obligacion que requiere un tratamiento
eminentemente protector, con caracter imperativo y de orden
publico, sin importar que alguno de los deudores haya fijado su
residencia fuera del pafs.

Entonces, es interesante preguntar si la idea de maternidad de los textos
citados se refiere a la condicion biologica de haber gestado y dado a luz
al nacido o nacida de que se trata o si se amplia a la relacion juridica
entre una mujer y una persona menor de edad, en forma de madre e hijo
o hija y a pesar de que la primera no dio a luz a la segunda, con las obli-
gaciones y derechos que de tal relacion deben surgir. La pregunta resulta
pertinente porque la legislacion dominicana admite la relacion juridica
de filiacion que emana de otras instituciones, como la adopcion, que es
el resultado de una decision administrativa que se somete a control judi-
cial, por la que una persona es reconocida e inscrita en los libros regis-
tros de nacimientos como hijo o hija de terceras personas que no son sus
padres biologicos.*

Sobre el asentamiento del nacimiento en los libros registros, los profesores
Castellanos, Pérez Lora y Duarte Mena senalan que, "independiente-
mente de la manera en que se establezca la filiacion (matrimonio, extra-

matrimonial, adopcion, fecundacion artificial), los hijos, una vez asentados

' Principio de solidaridad familiar sobre el que reitera el TC criterios en la Sentencia 0224/20.
Disponible en: «https://www.tribunalconstitucional.gob.do/consultas/secretar%C3%ADa/
sentencias/tc022420/». [Consultado el 25 de octubre de 2021].

% La Ley num. 136/03 dispone en su articulo 111 que "La adopcion es una institucion juridica de
orden publico e interés social que permite crear, mediante sentencia rendida al efecto, un vinculo
de filiacion voluntario entre personas que no lo tienen por naturaleza".
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como tales en el registro de nacimiento, seran denominados simplemen-
te como hijos para garantizar la igualdad".*! Asi, la exigencia de igualdad
de trato* es el resultado del mandato del inciso 9 del referido articulo 55 de
la Constitucion, cuando dispone que "Se prohibe toda mencién sobre la
naturaleza de la filiacion en los registros civiles y en todo documento de
identidad".*

Lo indicado permite concluir que el registro oficial del nacimiento, que
establece la relacion de filiacion materna y paterna con el hijo o hija,
excluye antiguas menciones como "legitimo" o "natural", y que también
supone la prohibicion de la mencion de la adopcion u otras circunstan-
cias de su origen. De este modo, por consecuencia logica, debera omitir
la informacion sobre la existencia de cualquier acuerdo de gestacion por
subrogacion y de la persona gestante en el mismo, tal como sucedio en
el caso mencionado de la pareja de esposos dominicanos que se amparo
en la validez operante en otro pais.

Sobre la presuncion de maternidad, la ley dominicana se ha amparado
en el principio mater semper certa est, que "refiere a la certidumbre del
hecho natural, directo e indubitado (objetivamente comprobable) de la
gestacion y del parto".** Principio que el profesor Pérez Lora interpreta
en el sentido de "que la madre siempre es conocida por el hecho del

embarazo y posterior parto, el nifio es hijo de la mujer que lo pario".

21 Castellanos, Victor José, Duarte Mena, Mirta Felicia, Pérez Lora, Francisco Antonio, Biblioteca
Basica de la Jurisdiccion de Ninos, Nifias y Adolescentes: Derecho de Familia, vol. 1, Santo Domingo,
Poder Judicial, 2020, p. 143.

2 La Constitucion establece (articulo 39) el derecho a la igualdad en los siguientes términos: "Todas
las personas nacen libres e iguales ante la ley, reciben la misma proteccion y trato de las institucio-
nes, autoridades y demas personas y gozan de los mismos derechos, libertades y oportunidades, sin
ninguna discriminacion por razones de género, color, edad, discapacidad, nacionalidad, vinculos
familiares, lengua, religion, opinion politica o filosofica, condicion social o personal”.

# Castellanos, Victor José, Duarte Mena, Mirta Felicia, Pérez Lora, Francisco Antonio, op. cit., p. 143.
** Gonzales Pérez de Castro, Maricela, La verdad biologica en la determinacion de la filiacion, Madrid,
Dykinson, 2013. Véase el capitulo cuatro: "El principio mater semper certa est. Especial referencia
a los supuestos de ocultacion de la maternidad". Disponible en: «https://vlex.es/vid/semper-certa-
est-supuestos-maternidad-517977874». [Consultado el 25 de octubre de 2021].

» Castellanos, Victor José, Duarte Mena, Mirta Felicia, Pérez Lora, Francisco Antonio, op. cit., p. 144.
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Sentido que es el adoptado por la Ley 985, de 5 septiembre 1945, cuyo
articulo 2 establece que "La filiacion natural se establece respecto de la
madre por el solo hecho del nacimiento".

Sobre las posibles controversias en relacion con la determinacion de la
filiacion materna, la SCJ se plantea la cuestion de si

6) En la especie, el punto a determinar es si tal como aduce el
recurrente, el elemento bioldgico no tiene prevalencia ante la exis-
tencia de una consolidada identidad filiatoria, o si, por el contra-
rio, como juzgo la alzada, la prueba de ADN es el método mas
eficaz para demostrar la paternidad, siendo suficiente para esta-
blecer una relacion filial (Sent. num. 0505/2021, de 24 marzo
2021, [6]).%°

En sentencia de fecha 28 de febrero de 2019, la SCJ hace referencia a la
admision de pruebas para la impugnacion de filiacion materna y paterna,
tendiente a acreditar filiacion materna a una tercera persona, en dos sen-
tidos: a) por un lado, dar como ciertas las declaraciones de las partes, tanto
de los padres demandados como de la presunta madre reclamante, que
senialan que la reclamante es la madre biologica, acreditandolo como he-
cho no controvertido que puede ser tomado como cierto, y b) establecer
que ante la duda sobre la maternidad biologica, el tribunal puede acudir,
aun por propio impulso, a la prueba de ADN. Asi establece la referida
sentencia:

Considerando, que el examen de la sentencia de primer grado como
de la ahora impugnada en casacion, ponen de relieve que ambas
partes admiten en sus conclusiones que [RAMR.] y [A.L] no
son los padres biologicos de [L. A.], sino que su madre es [J. J.
T.], lo cual fue corroborado por las medidas de comparecencia
personal de [R.AM.R.] e informativo testimonial de J.D.J.T.; que

26 SCJ, Boletin Judicial nam. 1324, p. 437. Disponible en: «https:/consultaglobal.blob.core.windows
net/boletines/Boletines/202 1/Abril.pdf». [Consultado el 25 de octubre de 2021].
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ante este hecho incontrovertido, corroborado ademas por las me-
didas de instruccion realizadas, la corte aqua no podia establecer
que no se encontraban pruebas suficientes para refutar el acta de
nacimiento objeto de la litis, toda vez que se imponia, al dar las
partes un hecho como cierto, si la alzada entendia que no se encon-
traban pruebas suficientes para garantizarlo, que dispusiera, atn
de oficio, la realizacion de una experticia de acido desoxirribo-
nucleico (ADN), la cual constituia un elemento fundamental para
la investigacion del parentesco biologico, para asi poder hacer
una correcta y justa valoracion de la prueba, motivos por los cua-
les la alzada incurrio en el vicio de desnaturalizacion de los he-
chos denunciado por la parte recurrente, por lo que procede
acoger el presente recurso de casacion y por via de consecuencia,
casar la sentencia impugnada®” [los corchetes son nuestros y las

siglas buscan anonimizar a las personas en el procesol].

El posicionamiento de la jurisprudencia parece ir abriendo espacio para la
solucion de las controversias que se puedan presentar entre los padres
biologicos y la persona gestante sobre la filiacion, aun en ausencia de

regulacion de los procesos de gestacion subrogada.

I. Sobre las declaraciones de filiacion
levantadas en el extranjero

Respecto a la validez de las declaraciones de filiacion realizadas en el
extranjero, habria que acudir a distintas normas internas que tienen inci-
dencia en la cuestion. Asi, la Ley 136/03 (articulo 66) dispone, en relacion
con la ley competente para el reconocimiento valido, que "El reco-
nocimiento voluntario de paternidad o de maternidad sera valido si se
ha hecho por la ley personal de su autor o por la ley personal del hijo o

hija".

7' SCJ, Boletin Judicial num. 1299, p. 877. Disponible en: «https:/consultaglobal.blob.core.windows.
net/boletines/Boletines/2019/FEBRERO.pdf». [Consultado el 25 de octubre de 2021].
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Por su lado, la Ley 659 sobre actos del estado civil ha dispuesto, en su
articulo 33, que "Los actos del Estado Civil de un dominicano y un extran-
jero, hechos en pais extranjero, se tendran por fehacientes, si han sido
autorizados con las formalidades que prescriben las leyes de aquel pais".
Mientras que en su articulo 34 establece que "Los actos del Estado Civil
de los dominicanos otorgados en pais extranjero, seran validos si han
sido autorizados de conformidad con las leyes de dicho pais por los agen-
tes diplomaticos y consulares de la Republica, de acuerdo con las leyes
dominicanas". De manera que, trabado un acuerdo de gestacion por subro-
gacion en el extranjero, nada se opone a que la filiacion de los padres
biolégicos reconocida en virtud de la legislacion donde se produzca la
conclusion del acuerdo sea reconocida como valida en Republica

Dominicana.

Otros mandatos normativos que afianzan la anterior afirmacion estan
contenidos en la Ley Dominicana de Derecho Internacional Publico
(544/14) que dispone que "La filiacion se rige por la ley de la residencia
habitual del hijo". Estableciendo, ademas, que "La ley de la residencia ha-
bitual del hijo comprende los supuestos y los efectos de la determinacion
y del desconocimiento del estado de hijo", y que, "el estado de hijo legi-
timo adquirido en base a la ley del domicilio de uno de los padres, tni-
camente puede ser impugnado conforme a dicha ley".

De manera que, haciendo a un lado la falta de regulacion sobre los
acuerdos de gestacion por subrogacion en Republica Dominicana, cuan-
do estos se celebran en el extranjero la declaratoria de filiacion valida en
el pais donde se produce el nacimiento del nifio sera vélida en la Repu-

blica Dominicana.
I1. Los derechos de nifios y ninas

Un elemento que se debe priorizar es el relativo al derecho de nifos y
ninas a conocer su filiacion real, tal como lo ha expresado la SCJ, al

concluir:
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Que en virtud de los principio de proteccion integral y del interés
superior del nino, el Estado y la sociedad deben proteger, priori-
tariamente y con preferencia, los derechos humanos de los nifos,
ninas y adolescentes, aplicandolos en la toma de decisiones que
involucren o pudieren afectar el conjunto de normas que han sido
reconocidos a su favor, tal como lo es el derecho a poseer una
identidad oficial que incluye nombre, apellido, fecha de nacimiento,
sexo, nacionalidad y a su vez conocer la identidad de sus proge-
nitores, esto ultimo que le permite preservar sus origenes y la
relacion de parentesco que lo liga a sus padres biologicos, lo que
conlleva la expedicién de un acta de nacimiento, segtin consagra
nuestra Constitucion en su articulo 55, numeral 8.2

En materia de adopcion, por ejemplo, hay dos escenarios interesantes
respecto al derecho de los hijos a conocer los datos sobre las circunstan-
cias que rodean el origen de la adopcion vy, de paso, la posibilidad de

conocer su filiacion real.

Por un lado, esta la reserva de documentos, consagrada en la Ley 136/03
(articulo 152), que establece una orden de secreto por 30 afios, permi-
tiéndose durante, ese periodo, sélo el acceso de los adoptantes, y que
habilita el acceso a la informacion para el adoptado cuando haya alcan-
zado la mayoria de edad (lo que obstaculiza a los parientes biologicos,
cuando son ajenos a la adopcion, conocer la documentacion). Por otro
lado, resulta interesante que, no obstante lo anterior, la misma ley reco-
nozca, en el articulo 154, el derecho del adoptado a conocer su vinculo
familiar, disponiendo que "todo adoptado tendra derecho a conocer su
origen y el caracter de su vinculo familiar", con lo cual coloca en manos
del padre y la madre*® adoptivos la determinacion del momento oportu-

no para comunicarle la informacion.

8 SCJ, Primera Sala, Boletin Judicial num. 136/03, sentencia del 25 de septiembre de 2019, p. 304.
* El articulo 154 de la Ley 136/03 establece que la sentencia de homologacion de la adopcion pro-
ducira todos los efectos creadores de derechos y obligaciones propias de la relacion materno o
paterno filial. Destaca de forma expresa, entre estos efectos: a) ruptura lazos familiares de origen; b)
creacion de vinculos paterno-materno-filial con la familia adoptante; ¢) impedimento matrimonial
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Otro escenario de interés dentro del marco normativo, siguiendo con la
misma Ley 136/03, y en referencia a los derechos del nifio, son las pre-
sunciones de paternidad y la prueba de la maternidad, las que, en caso
de legislarse sobre gestacion subrogada, deberan revisarse. En efecto, el
articulo 62 establece que "Los hijos nacidos dentro del matrimonio se repu-
tan hijos del esposo" y que "La filiacion materna se prueba por el simple
hecho del nacimiento".

En todo caso, cabe considerar que este texto legal abre las puertas a la
ciencia, al disponer que "En todo caso se podra recurrir a las pruebas cien-
tificas para confirmar o negar la filiacién materna o paterna". Es asi como
existe un amplio escenario, construido via pretoriana, que admite inda-
gatorias de paternidad gracias a las pruebas de ADN. Ello permite superar
anejas presunciones que, en el pasado, se planteaban como irrefragables
por pretenderse jure et jure.

Pérez Lora, al referirse a la vigencia de estas presunciones legales, ha
dicho que

La Ley num. 136/03, a los fines de hacer coincidir la filiacion ma-
trimonial con la verdad biolégica, transformo la presuncion de
paternidad absoluta a relativa, por lo que se permite ahora la
impugnacion de la presuncion de paternidad y la paternidad de-
clarada, fuera incluso de supuestos que eran reconocidos por los
articulos 312 y siguientes del Codigo Civil (adulterio, enganio,
ocultamiento e imposibilidad fisica).”

Sobre lo anterior, el TC ha indicado que

El articulo 62 de la referida ley num. 136/03, relativo a las pruebas
de filiacion paterna y materna de los nifios, nifias y adolescentes,

en la familia adoptante; d) derechos sucesorales; e) apellidos de los adoptantes, y f) reconoce la
autoridad parental con todas sus prerrogativas y obligaciones.
%0 Castellanos, Victor José, Duarte Mena, Mirta Felicia, Pérez Lora, Francisco Antonio, op. cit., p. 145.
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le reconoce valor probatorio a las actas de nacimiento emitidas
por el oficial del Estado Civil para probar la filiacién; sin embargo
dispone en su parte in fine que "...En todo caso se podra recurrir
a las pruebas cientificas para confirmar o negar la filiacion mater-
na o paterna’, normativa que es acorde con el planteamiento de
la parte recurrente, cuando senala que el valor probatorio de las
actas de nacimiento no se extiende a las declaraciones que trans-
criben las oficialias del Estado Civil al momento de instrumentar
los actos propios de su ministerio, las cuales no hacen fe mas que

hasta prueba en contrario.’

Evidentemente se trata de un marco de apertura que ha de impactar
cualquier indagatoria de filiacion y de lo cual se puede aprovechar la
practica de gestacion subrogada, toda vez que la busqueda de la verdad
biologica, por via de procedimientos cientificos de ADN, se ha ido con-
virtiendo en una practica comunmente aceptada por los tribunales,

como ya se ha indicado anteriormente.

Una cuestion que hace saltar las alarmas en este importante tema esta
vinculada a la pregunta siguiente: ;se puede hablar de gestacion subro-
gada cuando ninguno de los futuros padres juridicos (subrogados) aporta
material genético? Este complicado aspecto tiene una interesante dimen-
sion juridica, ya que su practica podria constituirse en una trama para

defraudar o evadir la siempre complicada institucion de la adopcion.
D. Conclusiones

Obviamente, la falta de regulacion de la figura de gestacion subrogada
hace suponer que, normativamente, no es necesaria la atribucion de com-
petencias para ninguno de los 6rganos estaduales existentes, ya que se

trata, en principio, de un problema inexistente.

*! Disponible en: «https:/www.tribunalconstitucional.gob.do/consultas/secretar % C3%ADa/senten-
cias/tc000218/». [Consultado el 25 de octubre de 2021].
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Ahora bien, como los hechos llevan por lo regular un paso adelante so-
bre la velocidad con la que el legislador hace la norma, la eventualidad
de que se produzcan casos locales es muy probable, especialmente en el
extranjero. En estos supuestos, los efectos juridicos del pacto de gesta-
cién subrogada necesariamente habrian de ser reconocidos en el pais y
seria posible identificar las instituciones nacionales que tendrian algu-
na participacion en la busqueda de soluciones juridicas a los vacios

existentes.

Asi, en la Ley num. 513, sobre atencion a la discapacidad, se aborda de
soslayo el tema en el marco de la generacion de politicas de proteccion,
en las que se establece de forma expresa una particular atencion a la salud
reproductiva. En efecto, el articulo 65 dispone la creacion del Departa-
mento de Prevencion y Salud, cuya finalidad es garantizar que la politica
general de los servicios de salud y prevencion asegure a las personas con
discapacidad el acceso efectivo a la atencion adecuada de su salud fisica
y mental, incluyendo salud sexual y reproductiva, generando una par-
ticular atencion a la pronta deteccion e intervencion, cuando proceda, y
ofrecimiento de servicios destinados a prevenir y reducir la aparicion de

nuevas discapacidades.

Otro elemento para considerar es el relativo a la trata de mujeres con
fines de explotacion reproductiva, ya que al ser relaciones desiguales,
totalizadoras, basadas en condiciones de vulnerabilidad y factores de
riesgo que bordean a la persona gestante, esta presente una afectacion

central a derechos fundamentales, en especifico, la dignidad.

En ese punto cabe interrogarse: ;es valido renunciar a la dignidad humana
como derecho de las personas contratantes por encima del mio propio?
A ello se refieren ampliamente la Convencion para la Eliminacion de
Todas Formas de Discriminacion contra la Mujer, el Protocolo de las Nacio-
nes Unidas para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, espe-

cialmente Mujeres y Nifios, que complementan la Convencién contra la
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Delincuencia Organizada, la Convencion Sobre los Derechos del Nifio y
el Protocolo Facultativo de la misma relativo a su venta.

En cuanto a la gestacion subrogada, cabe recordar que existe la de tipo
altruista o emocional, que permite a una persona con imposibilidad de
gestar recurrir a un familiar o relacionado que le facilite la gestacion.
Este supuesto innegablemente amerita examen y es de necesaria y especial
regulacion, importando un escrutinio minucioso que, mas alla de cualquier
duda razonable, evidencie la legitimidad de la practica.

En el ambito del registro de la paternidad y la maternidad, cuya compe-
tencia segun el articulo 6 de la Ley num. 659, de 1944, corresponde a la
Oficialia del Estado Civil, que es una dependencia de la Junta Central
Electoral, el problema no es menor. Ello, por cuanto su articulo 39 sena-
la que "la declaracion de nacimiento se hara ante el Oficial del Estado
Civil del lugar en que se verifique el alumbramiento". Con cuya compe-
tencia se establece un criterio territorial que, por demas, tendria una
intencion comprobatoria por parte del funcionario encargado de la ins-
cripcion ante una eventual duda de que el nacimiento se haya producido
en realidad, ya que mas adelante el mismo texto legal dispone que "Si el
Oficial del Estado Civil concibiere alguna duda sobre la existencia
del nifio cuyo nacimiento se declara, exigira su presentacion inmediata”.
En este punto surge un dilema: ;qué hace el Oficial del Estado Civil te-
niendo a la vista un recién nacido sin una prueba cientifica que le permita
determinar su filiacion real? Obviamente, hay que colocarse en el con-
texto temporal de la ley, esto es, el aio 1944, cuando aun no se desa-
rrollaban las pruebas cientificas que, hoy dia, permiten establecer los
grados de parentesco con un muy bajo grado de error.

Otro escenario que se plantea frente a las facultades del Oficial del Estado
Civil es el acto comprobatorio del alumbramiento que, al producirse fuera
de la demarcacion de competencia de ese funcionario, permite la reali-
zacion de la prueba del nacimiento con una certificacion del alcalde
pedaneo de la seccion donde se produjo el evento, quien quiza se ha
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enterado de oidas que ha nacido un niflo en su demarcacion, pero que
no tiene los conocimientos para determinar si la declarante, como ma-
dre, es la parturienta. La SCJ senala, sobre la facultad para inscribir el

nacimiento,

que como se trata de probar una situacion de hecho, el parto o el
no posible alumbramiento de J.L.H.H. por parte de su presunta
madre, como punto de partida para el establecimiento de su ver-
dadera filiacion ad matrem, materia en que existe absoluta liber-
tad para el suministro de la prueba, los jueces también son libres
para apreciarlas en su contenido, siempre dentro de los limites de
la racionalidad, y antes dos categorias similares en su contunden-
cia y alcance, decidirse por el medio probante que a su juicio les

resulte mas creible.??

A esto hay que agregar —o reiterar— que la jurisprudencia de la SCJ,
como se ha indicado, ha venido admitiendo de manera sostenida la
prueba cientifica de ADN en los casos de indagatoria sobre la filiacion de

maternidad.

En definitiva, dada la naturaleza dinamica de las situaciones que genera
la gestacion subrogada, el legislador necesariamente debera abordar su
tratamiento bajo el prisma del respeto a la dignidad de las personas.
Ello, para poder definir adecuadamente problematicas vinculadas a la
filiacion biologica, la filiacion contractual de acuerdo con las modalida-
des de la gestacion subrogada; la suerte del delito de supresion de estado;
el impacto del interés superior del nifo en el ejercicio del derecho a
conocer los origenes, entre otros, y a la situacion de vulnerabilidad de

mujeres y ninas con riesgos de ser explotadas para estos fines.

32 SCJ, sentencia num. 30, 10.04.2013, BJ 1229, Vol. I, p. 165. Disponible en: «https:/consultaglo-

bal.blob.core.windows.net/boletines/Boletines/2013/ABRIL.pdf». [Consultado el 25 de octubre de
2021].
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