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Resumen: En la época en que vivimos actualmente, la tecnologia hace posible
dia a dia la introduccién de diversos cambios y progresos para la humanidad.
Esto, como demostraremos en este trabajo, influye negativamente en el dere-
cho, puesto que éste no se actualiza a la velocidad necesaria para adecuarse
a los cambios mencionados, y consecuencialmente se produce una laguna,
haciendo imposible la regulacion de ciertos procedimientos, lo que hace ne-
cesario recurrir al derecho comparado o simplemente actuar sin encuadrarse
en un marco regulatorio, situaciones que originan ciertas problematicas que,
como veremos, nos llevan a resultados absurdos.

*kkkk

I. Introduccion

Estamos inmersos en la era de la globalizacién, de la tecnologia y de la inme-
diatez. Cada minuto que pasa esté lleno de aconteceres alrededor del mundo,
sucesos que llegan a nuestro conocimiento a través de la television, Internet,
y muchas otras formas avanzadas de comunicacién que se han incorporado a
nuestro patrimonio desde hace ya algin tiempo. En otras palabras, si ocurriera
algun suceso al otro lado del mundo, como por ejemplo lo que esta sucediendo
en Siria, ya no hay que esperar meses, ni siquiera dias para que nosotros nos
enteremos, aunque estemos a millones de kildémetros de distancia, sabemos
lo que esta sucediendo al instante. Existen otras areas, diversas de las comu-
nicaciones, en que los descubrimientos hechos por el hombre han dado paso
a que logremos diversos propdsitos, incluso eludiendo ciertos obstaculos que
se pudieran presentar, tanto naturales como artificiales. Por consiguiente, hoy
en dia podemos decir que se acortan las distancias, desaparecen las fronteras,
se alzan los obstaculos, la informacion no reconoce limitaciones, todo lo cual
trasunta en mejores condiciones de vida de la poblacién gracias a la tecnologia
producto de los estudios, procedimientos y los avances cientificos.
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Como lo sefiala el autor Pablo Rodriguez Grez, estamos viviendo, hoy en dia, un
proceso de desarrollo cientifico-tecnol6gico y cada dia se introducen “mayores
recursos, instrumentos y conocimientos que revolucionan lo conocido hasta
el dia de hoy”'. Es gracias a estos avances de la ciencia, y especificamente de
la medicina, que muchos de los problemas de la salud humana hoy pueden
ser solucionados, o, al menos, mermados en sus efectos. Un ejemplo de esto
es la infertilidad, que ha sido definida como “la incapacidad para lograr un
embarazo después de 24 meses de relaciones sexuales intermitentes sin control
contraceptivo”?, y que gracias a la investigacion y la tecnologia de vanguardia,
hoy, si bien no se soluciona el problema mismo de la infertilidad, ya que no ha
sido posible, hasta ahora, encontrar una cura, existen las llamadas “Técnicas
de Reproduccién Humana Asistida”, las que vienen a atajar los efectos de dicha
enfermedad, ya sea del hombre, la mujer, o ambos, y permite la procreacion
fuera del ambito natural.

Il. Aproximacion a las técnicas de reproduccion
humana asistida

1. Concepto

Las técnicas de reproducciéon humana asistida, en general, y como procedimien-
to, se pueden definir como “todas aquellas técnicas mediante las cuales se trata
de aproximar en forma artificial a los gametos femeninos (6vulos) y masculinos
(espermatozoides) con el objeto de favorecer el embarazo”3. Entonces, son
procedimientos realizados con el fin de lograr un embarazo en todos aquellos
casos en que naturalmente no es posible, ya que alguno de los progenitores
padece algin tipo de condicién o enfermedad que no se lo permite.

2. Tipos

Entre las modalidades de este tipo de reproduccién encontramos:

1. Inseminacion artificial de la mujer con semen del marido

2. Inseminacion artificial de la viuda con semen del marido difunto

3. Inseminacion artificial de la mujer con semen de un extrafio

" RODRIGUEZ (2006). p. 119

2 Disponible en: http://www.medigraphic.com/pdfs/inper/ip-2001/ip012c.pdf. Consultada el: 12
septiembre 2013.

> Disponible en: http://www.nascentis.com/uploads/File/tecnicas_reproduccion_asistida.pdf, consul-
tada el: 10 septiembre 2013.
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4. Implantacién del évulo de otra mujer fecundado por el marido de ésta en
el Gtero de la madre sustituta, etc.

Para poder profundizar en este tema, y luego referirnos al anacronismo de la
legislacién nacional, debemos sintetizar lo que ha sido la historia de este tipo
de reproduccién.

3. Breve resena historica de las técnicas
de reproduccién humana asistida

La primera inseminacion artificial exitosa fue llevada a cabo por el cirujano y
anatomista escocés John Hunter, en el afio 1790. Este procedimiento lo logré al
inyectar con una jeringa caliente el semen de un hombre que padecia una ano-
malia congénita, denominada hipospadia, en la vagina de su mujer, realizando
asi la primera inseminacién artificial en seres humanos. De este experimento
resulté el nacimiento de un nifio sano ese mismo afio.

A su vez, la primera fertilizacién In Vitro con material reproductivo humano
fue efectuada por John Rock y Miriam Minkin, en Harvard, en 1944, quienes
cultivaron un 6vulo humano y luego lo fecundaron en un tubo de ensayo, lo
que dio como resultado el desarrollo de un embrién de dos células. Diez afios
después, en 1954 se logra el primer embarazo mediante inseminacién artificial
con semen crioconservado.

Sin perjuicio de los logros cientificos mencionados con anterioridad, si consi-
deramos a la fecundacién in vitro como la préctica que todos conocemos hoy,
es decir, como aquella practicada fuera del cuerpo de la madre, extrayéndole
los 6vulos para fecundarlos en una placa de Petri, son conocidos como los fun-
dadores dos cientificos britanicos: el biélogo Robert Edwards y el ginecélogo
Patrick Steptoe.

Fue en el afio 1977, después de al menos 600 intentos fallidos de fertilizaciones
in vitro, que se logré transferir al Gtero materno, un embrién de ocho células,
y resulté viable.

En Julio de 1978, en Inglaterra, nacié la primera nifia que fue concebida in vitro,
llamada Louise Brown. Luego de este logro, en 1980, en Australia, nacié el sequn-
do “bebé probeta”, y en 1981 en Estados Unidos nace la primera “nifia probeta”.

En nuestro pais, un grupo de médicos del Hospital Militar se trasladé a Estados
Unidos en el afio 1982 para aprender el procedimiento de la fertilizacion in vitro.
Dos afios después, se realizaba la primera fertilizacion in vitro exitosa en América
Latina, logrando asi que naciera el primer “nifio probeta chileno”, Aliro Franco.
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Ill. Consagracion normativa a nivel nacional.

Es a raiz de los datos histéricos anteriormente sefialados, junto con las razones
que a continuacién se exponen, que concluimos que existe un anacronismo
en la legislacién nacional.

Respecto a la consagracién normativa y al reconocimiento positivo de estas
técnicas de reproduccion en la legislaciéon nacional, encontramos como Gnico
antecedente el articulo 182 del Cédigo de Andrés Bello, dentro de las normas
de la filiacién, el cual fue incorporado por la Ley 19.585 publicada en el Diario
Oficial el dia 26 de octubre del afio 1998.

En una primera instancia, el articulo en cuestién constaba de un inciso tercero,
el que sefalaba lo siguiente: “En consecuencia, el uso de gametos de otra persona
en la fecundacién no generara parentesco alguno, y no se admitira la alegacién
de paternidad o maternidad de aquélla”. Se puede desprender de este inciso
tercero que se hace una minima alusién al hecho de que el gameto puede ser
de una tercera persona, y no necesariamente de los padres a que se refiere el
Cédigo Civil, esto es, al hombre y la mujer que se sometieron al tratamiento.

Como consta en la historia fidedigna de la sefialada ley, en el informe comple-
mentario de la Comision de Constitucidn, este inciso fue eliminado del articulo,
por considerar que era un simple corolario de las reglas que le preceden y, por
lo tanto, no se publicé junto con los otros dos incisos, que hoy forman parte
del articulo tal y como lo conocemos, esto es, en el inciso primero se sefala
que “El padre y la madre del hijo concebido mediante la aplicacién de técnicas
de reproduccién humana asistida son el hombre y la mujer que se sometieron
a ellas”, y en el inciso segundo, que “No podra impugnarse la filiacién deter-
minada de acuerdo a la regla precedente, ni reclamarse otra distinta”.

Hoy en dia, la Gnica regulacién que existe en relacién al tema es este mencio-
nado articulo del Cédigo Civil, en el que sélo se determina la filiacion del hijo
nacido mediante las técnicas de reproduccién humana asistida y no se regulan
estas Gltimas de forma mas especifica. En otras palabras, no existe legislacion
vigente que regule de manera exhaustiva esta materia. En el decir del profesor
Hernan Corral, no se estan legitimando estas técnicas de reproduccion, sino
que se estan protegiendo “situaciones que de hecho se estan dando o pueden
darse en nuestra realidad social”*. Por lo tanto, no se pronuncia el articulo 182
del sefialado cuerpo legal sobre la licitud de estos procesos, sino que se atien-
de, desde el punto de vista filiativo, a la situacion del hijo concebido a través
de estos métodos, sin considerar si la concepcién fue de acuerdo con la ley o
contra ella, puesto que aquellos —los métodos- hasta ahora, no han sido regu-

4 Disponible en: http://corraltalciani.files.wordpress.com/2010/04/art-182cc.pdf, consultada en: 5
agosto 2013.
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lados, de manera que a nuestro entender el legislador no tipificé los procesos
biomédicos, sino que Gnicamente se refiri6 a la situacion del fruto de éstos,
es decir, a constatar la filiacién del hijo engendrado mediante estas técnicas.

Como lo sefialaba anteriormente, la ley que introduce este articulo al referido
cuerpo legal, Ley 19.585, es del afio 1998, por lo que han transcurrido 15 afios
desde que se hizo alusién al tema de las técnicas de reproduccién humana
asistida en Chile, 35 afios desde que nacié la primera “nifia probeta”, y, por
supuesto, hay que mencionar los 29 afios desde que se procedi6 a la primera
fertilizacion in vitro en nuestro pais.

No seria correcto sefialar que nuestro legislador ha quedado obsoleto en la
regulacion de este tema, ya que esto implicaria sostener que existe algin tipo
de normativa referida al mismo. En el ambito nacional, el Congreso simple-
mente ha omitido su deber de adecuar la ley a la época para satisfacer las
necesidades de la sociedad, en circunstancias que los procedimientos a través
de los cuales se llevan a cabo las técnicas de reproduccién humana asistida no
han sido objeto de regulacién hasta el dia de hoy, razén por la cual muchos
de los Centros Médicos que practican dichos procedimientos han optado por
regirse por normas extranjeras, o peor ain, por norma alguna.

IV. Situacion en el derecho comparado.

Todo esto lo menciono tomando en consideracién que en el derecho compa-
rado existe regulacién, si bien exigua en ciertos paises, en otros se encuentra
ampliamente regulado. A continuacién nos referiremos a la normativa existente
en algunos de estos paises, con el objeto de hacer posible una comparacién
con la legislacion chilena.

— En Espafia, el tema es regulado mediante la ley 14/2006 sobre reproduc-
cién humana asistida. Dicha ley reglamenta las mencionadas técnicas, al
menos en los términos de quiénes son los usuarios o los destinatarios de
esta ley, los efectos en relacién a la filiacién, quiénes pueden practicar es-
tos procedimientos, las condiciones de funcionamiento de los centros de
reproduccion asistida, registros de donantes, regula la Comisién Nacional
de Reproduccién Humana Asistida, etc.

- En el caso de Inglaterra, encontramos el Acta de la Fertilizacion Humana
y Embriologia (HFE Act) de 1990, que constituye las bases para toda la le-
gislacién inglesa relativa a las clinicas de fertilidad y de la investigacion con
embriones. Esta entidad es responsable del otorgamiento de licencias y del
control de las clinicas que practican fertilizacion in vitro, y, adicionalmente,
dio origen al Cédigo de Conducta con orientaciones sobre las actividades
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con licencia y mantiene un registro de la informaciéon de los donantes,
tratamientos y los nifios nacidos producto de las técnicas de reproduccién
humana asistida.

— Por otro lado, en Estados Unidos, a nivel federal son tres las agencias que
regulan las técnicas de reproduccion asistida: Los centros de control de
enfermedades y prevencion, quienes recogen y publican informacién de los
procedimientos de las mencionadas técnicas; la FDA (Food and Drug Admi-
nistration), que se preocupa de la aprobacién del uso de drogas, productos
biolégicos, dispositivos médicos, y tiene jurisdiccion sobre la investigacion
y las pruebas de los tejidos reproductivos, como la donacién de 6vulos y
espermatozoides; y en tercer lugar, los CMS (Centers for Medicare & Medicaid
Services), que son los centros responsables para la implementacion del Acta
de la Mejora del Laboratorio Clinico, para asegurar la calidad de las prue-
bas de laboratorio. Es necesario mencionar que en este pais las técnicas de
reproduccién humana asistida son reguladas por estas tres entidades y por
entidades privadas, y no por leyes propiamente tales, lo que permite una
mejor adecuacion a las necesidades de la sociedad, al ser menos engorroso
el cambio de estas normas.

V. ;Qué pasa en la actualidad?

Cabe preguntarnos por qué no se ha tratado este tema a nivel de nuestros
6rganos colegisladores, ya que efectivamente hay, hoy en dia, centros médicos
que practican estos procedimientos, pero que al no haber regulacién nacional,
se acogen a la legislacion extranjera. Actualmente y siempre ha sido “impor-
tante que estas actividades se cifian a normas claras y que se evite toda suerte
de abuso, exceso o disfunciéon. Tampoco puede crearse un espacio en que
primen la duda y la incertidumbre”s. Es inconcebible que nuestros honorables
congresistas tarden tanto en preocuparse de un tema tan trascendental, como
lo es la reproduccién asistida, y por lo tanto en legislar sobre el tema. Debemos
concluir, entonces, que esta es una de las mayores razones por las que se ha
considerado que el Derecho “es una fuerza conservadora que, en cierta me-
dida, frena los cambios, porque se demora —a veces demasiado— en adaptarse
a ellos”® . A raiz de esto es que sefialamos que “las normas deben recoger un
minimo convencional y ético predominante en la sociedad”’, lo que se traduce
en que éstas deben expresar los “valores, preferencias, habitos y costumbres
que orientan nuestro comportamiento en todas las relaciones intersubjetivas”,
permitiendo asi que el legislador sea proactivo y que por lo tanto se anticipe a

5 RODRIGUEZ (2006), p.129.
5 lbid., p.118.
7 RODRIGUEZ (1999), p. 117
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los cambios que se puedan producir en nuestra forma de actuar o la manera
de concebir ciertas situaciones; esto en oposicion a ser reactivo, es decir, que
actle legislando después de que se han asentado los mencionados valores,
preferencias, habitos y costumbres.

Por dltimo, consideramos necesario sefalar que el proyecto de ley que trata
sobre las técnicas de reproducciéon humana asistida fue archivado el dia 20 de
agosto del afio 2008, en virtud del articulo 36 bis inciso segundo del regla-
mento del Senado, el que sefiala que “transcurrido el plazo de dos afios sin
que la Comisién se hubiere pronunciado sobre los asuntos sometidos a su co-
nocimiento, éstos pasaran automaticamente al archivo”. Por consiguiente nos
es forzoso concluir que el legislador no lo considera de la relevancia necesaria,
puesto que hubo dos afios de inactividad legislativa, la que no se ha vuelto a
retomar hasta el dia de hoy.

VI. ;Por qué no se ha regulado sobre la materia
en nuestro pais?

Como fue sefalado anteriormente, el proyecto de ley Sobre Reproduccién
Humana Asistida, mocién presentada por el Senador Mariano Ruiz-Esquide,
ingresé al Senado como primer tramite constitucional con fecha 18 de julio de
2006. Posteriormente, luego de dos afnos, el proyecto fue archivado con fecha
20 de agosto de 2008. Debemos mencionar que las razones por las cuales el
proyecto fue archivado se circunscriben a la inactividad legislativa.

Con respecto a este tema, debemos sefialar que el legislador no ha manifestado
su voluntad ni aun lo suficiente para alcanzar el segundo tramite constitucional,
como tampoco ha expresado las razones por las cuales desecha el proyecto,
ya que éste no fue expresamente rechazado, sino que simplemente se dejé de
actuar, lo que llevé al archivo del mismo en virtud del articulo 36 bis, inciso
segundo, del Reglamento del Senado.

En cuanto a las razones que nosotros estimamos probables por las cuales se
produjo la mencionada inactividad, encontramos, desde luego, la falta de interés
por parte del legislador en manifestar su voluntad con respecto a las técnicas
de reproduccién humana asistida, sin desconocer la importante carga valérica
que este tipo de materias lleva consigo, y que trae como consecuencias pug-
nas ideoldgicas que entrampan proyectos de ley de esta naturaleza, o incluso
impiden su sola presentacién para generar un debate al respecto.

Ahora, ;por qué consideramos que existe una falta de interés? Creemos que
el legislador, de alguna manera, ha cerrado los ojos frente a este tema, omi-

tiendo enfrentarse a lo que significa la regulacion de las mencionadas técnicas,
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intentando evitar, a nuestro parecer, la problematica que pudiera producirse
de haber una reglamentacién, esto es, por ejemplo, limitar los destinatarios de
la norma, establecer requisitos para los procedimientos, sefalar las cualidades
que deben tener los Centros Médicos que estan autorizados para llevar a cabo
las técnicas de reproducciéon humana asistida, etc.

Por otro lado, creemos necesario destacar que la falta de regulacién no se ha
producido por una frustracién del proyecto en el Congreso. En otras palabras,
que no haya norma al efecto no es consecuencia de una falta de acuerdo entre
los parlamentarios, sino que simplemente el legislador se ha quedado paralizado
en sus funciones, al menos respecto del tema en cuestién.

VII. Problematica de la ausencia de regulacion.

Creemos que a consecuencia de la inactividad legislativa pueden resultar cier-
tos inconvenientes dificiles de solucionar, sobre todo cuando la laguna legal
que se produce, si la integramos de acuerdo a las normas generales, lleva a
resultados absurdos.

Como lo sefialaramos anteriormente, existen diversos tipos de técnicas de re-
produccién humana asistida, como lo son, entre otras, la inseminacion artificial
y la fertilizacién in vitro, las que, en términos muy generales, aproximan artifi-
cialmente el espermio al 6vulo, con el objeto de lograr un embarazo. Debemos
destacar que muchas veces el 6vulo o el espermio de los padres que se estan
sometiendo a este procedimiento no son lo suficientemente fuertes, por asi
decirlo, para lograr una fecundacién, por lo que se hace necesario recurrir a
una donacién de estos gametos, donacién que, por supuesto, tampoco ha
sido objeto de regulacion.

Para explicar los problemas que puede producir la ausencia de regulacién, con-
sideramos necesario recurrir a un caso concreto: mencionamos anteriormente
el contrato de donaciéon de gametos, y especificamente nos referiremos a la
donacién de ovocitos, es decir, los gametos femeninos. Este contrato no tiene
ninguna regulacién mas que dos normas que se refieren directa o indirectamen-
te a él: el articulo 145 del Cédigo Sanitario sefiala que “El aprovechamiento de
tejidos o partes del cuerpo de un donante vivo, para su injerto en otra persona,
s6lo se permitira cuando fuere a titulo gratuito y con fines terapéuticos”, y el
articulo 17 del Reglamento del Libro IX del mismo cuerpo normativo, que sefiala
que “Las disposiciones de este reglamento no se aplicaran a las donaciones
de espermios, évulos, sangre, médula 6sea, huesos, piel, fanereos, asi como a
todo producto de la concepcién que no llegue a nacer vivo, todas las cuales
se perfeccionaran por la sola voluntad del donante manifestada sin formalidad
alguna”. Por lo tanto, el primero de los articulos mencionados permite tacita-
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mente la celebracion de contratos a titulo gratuito respecto de tejidos o partes
del cuerpo, siempre que sean con fines terapéuticos, es decir, que se permite
la donacién de partes del cuerpo, en este caso, de los gametos femeninos. El
segundo articulo sefialado dispone que las donaciones de partes del cuerpo
mencionadas en él, se perfeccionan sin formalidad alguna, estableciendo asi,
la consensualidad del contrato en analisis.

Por otro lado, nos encontramos con una disposicion interesante: el articulo 152
del Cédigo Sanitario, que prescribe que “Sera nulo y sin ningtn valor el acto o
contrato que, a titulo oneroso, contenga la promesa o entrega de un tejido o
parte del cuerpo humano para efectuar un injerto”.

Nos planteamos la siguiente interrogante: ;cudl es el alcance de la nulidad del
contrato celebrado a titulo oneroso? Al no haber norma excepcional que dis-
ponga otra cosa, debemos, I6gicamente, aplicar las reglas generales, es decir,
si conjugamos los articulos 10, 1466 y 1682 del Cédigo Civil, podemos des-
prender que se trata de una nulidad absoluta por objeto ilicito. En este sentido,
los efectos de la nulidad que resultan de aplicar, en primer lugar, el articulo
1687, daria derecho a las partes para ser retrotraidas “al mismo estado en que
se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo”, por lo tanto, podria
solicitar la restitucién del ovocito al Centro Médico (donatario) y éste solicitar
la restituciéon de la compensacién econémica otorgada y, ademas, exigir el
pago del tratamiento médico que fue necesario para obtener dichos ovocitos.
Siguiendo la misma linea, en el evento que los gametos femeninos hayan sido
destinados a lograr el embarazo de una determinada mujer que se ha some-
tido a los procedimientos de las técnicas de reproduccién asistida, en virtud
del articulo 1689, una vez declarada la nulidad del contrato la donante podria
ejercer la accion reivindicatoria contra esta tercera poseedora. Estos precisos
resultados son, a nuestro parecer, un absurdo, puesto que son imposibles de
cumplir, de llevar a cabo, ya que no se podria ejercer una accién reivindicatoria
sobre un gameto que se ha transformado en un nasciturus o en una persona.

Es por estas razones que planteamos la tesis de que la falta de interés del legisla-
dor puede llevar a situaciones tan irracionales como la planteada anteriormente,
situaciones que, a nuestro entender, podrian solucionarse si los parlamentarios
permitieran que nuestra disciplina se adecuara a la realidad social, llevando a
discusién ciertos temas que son de gran relevancia, regulando materias que
corresponden a la época en que actualmente estamos viviendo y asi no ser
tildados de anacrénicos.
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Conclusiones

Cada dia existen nuevos avances tecnol6gicos, nuevos descubrimientos. La
tecnologia se inserta con fuerza en nuestro diario vivir, tanto en el ambito
de las comunicaciones, la medicina, etc. Frente a esto, debemos sefialar que
lamentablemente nuestra disciplina puede, en algunos casos, llegar a ser un
obstaculo para el desarrollo, ya que el derecho no se actualiza con la misma
rapidez con que lo hace la ciencia, y por lo tanto existen casos en que no en-
contramos normativa aplicable, como consecuencia de lo languido y engorroso
del proceso de creacién de las leyes.

Estimamos que no se trata de regular exhaustivamente todos los procesos tec-
noldgicos, ya que dicha regulacién quedaria obsoleta en un abrir y cerrar de
ojos; somos de la opinién de establecer un marco regulatorio, estatuir las bases,
y asi cumplir con la tarea de regular, dando, a su vez, una amplia libertad para
el progreso tecnoldgico sin caer en el problema del anacronismo legislativo.

En especial, y respecto del tema analizado en la presente ponencia, esto es,
las técnicas de reproducciéon humana asistida y su falta de regulacion, es que
sostenemos que se presenta un gran desafio para nuestro derecho, tendiente
a provocar la regulaciéon con la premura y celeridad que estos procesos bio-
médicos exigen. Con ello, no queremos plantear como un imperativo el que
nuestra legislacion se transforme en un paradigma sobre regulacién, ya que hay
ciertos aspectos que si bien no se encuentran tipificados por el ordenamiento
juridico, son calificados de legitimos o ilegitimos. Lo que sefialamos es que,
sobre la materia en cuestion, es deber de los 6rganos colegisladores el recoger
la realidad que sobre estas practicas se ha generado, de manera de instituir,
al menos, los marcos, las bases a las cuales deben sujetarse dichos procesos.

Constantemente se presentan diversos desafios para el derecho, lo cual obe-
dece a su naturaleza de ciencia social y el objeto de su regulacion, la conducta
humana, de manera que constituye una lucha diaria el ir adecuando nuestra
legislacion a las necesidades de su tiempo.
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