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Resumen

El presente articulo pretende plantear a partir de las teorias
desarrolladas por Norberto Bobbio en sus obras E/ tiempo
de los Derechos; Liberalismo y Democracia e Igualdad y
Libertad, la postura protectora, reguladora y garante de
los derechos humanos sexuales y reproductivos que debe
asumir un Estado social de derecho como Colombia. Para
ello, y a manera de estrategia, se hard un andlisis sobre
el origen y la fundamentacién naturalista de los derechos
humanos que se presenta en la obra del referido autor,
para aplicarlo luego, de manera especifica, a los derechos
sexuales y reproductivos que no fueron tratados por este
de manera concreta en su literatura; posteriormente,
se recopilaran los planteamientos mas importantes que
en cuanto al Estado liberal y al Estado de derecho se
identifican en las mencionadas obras, resaltando los
deberes que le competen a ese mismo Estado en tanto
garante de lajusticia; finalmente, se propondré un modelo
de conducta estatal que verdaderamente asegure a sus
coasociados el ejercicio pleno y efectivo de los derechos
sexuales y reproductivos de los que son titulares, en tanto
derechos humanos que son, a través de la regulacion de
las técnicas de reproducciéon humana asistida.

Palabras Clave: Derechos humanos, derechos sexuales
y reproductivos, estado social de derecho, familia,justicia,
libertad, sexualidad.

Abstract

This article is intended to present, from the theories
developed by Norberto Bobbio in his works “The Time
of Rights”, “Liberalism and Democracy” and “Freedom
and Equality”, the protective posture, regulatory and
guarantor of Sexual and Reproductive Human Rights
that must assume a social and democratic state of law as
Colombia. To do this, and as strategy, it will analyze the
origin and the naturalistic foundation of human rights,
presented in the work of that author, to apply it then,
specifically, to the sexual and reproductive rights which
were not treated it concretely in his literature; then, it
will collect the most important approaches in terms of
liberal State and State of law that are identified in the
aforementioned works, and finally will propose a model
of state behavior that truly ensure full and effective
enjoyment of sexual and reproductive rights to society, as
human rights they are, through the regulation of assisted
human reproduction.

Key Words: Human rights; sexual and reproductive
human rights; Social State and Democratic of Law;
Equality; Freedom; Justice; Family; Norberto Bobbio;
Sexuality.
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Introduccion

El presente articulo es producto de la investigacion
denominada “Derechos humanos y reproduccién
humana asistida: bases para una regulacién juridica
delamateriaen Colombia”, cuyo objetivo primordial
es formular las bases juridicas necesarias para lograr
una reglamentacion sobre las distintas técnicas de
reproduccién humana asistida en Colombia, de
manera que resulte coherente y armoniosa con los
derechos humanos. Una de las fases de desarrollo
que tuvo lugar dentro de dicha investigacién, y que
constituyé la maduracién de uno de sus objetivos,
se destacd por estudiar la teoria naturalista que
plantea Norberto Bobbio a lo largo de su literatura,
y que proporciona bases sélidas y fundadas que
permiten identificar la naturaleza y el alcance de
los derechos humanos en su contenido general.

A partir de dicho estudio, fue posible determinar
la naturaleza y el alcance que tienen, de manera
especifica, los derechos humanos sexuales y
reproductivos, que no fueron tratados por el autor
de manera concreta en su obra. Igualmente, y a
partir de los planteamientos que formula el mismo
autor, se pudieron establecer aspectos que resultan
relevantes en la caracterizaciéon de un Estado social
de derecho, y que conducen a la viabilidad de la
propuesta de garantia, proteccion y sobre todo
regulaciéon de los derechos humanos sexuales y
reproductivos, como parte del cumplimiento del
deber estatal de asegurar la justicia —en términos de
igualdad y de libertad—, que es lo que, precisamente
y a manera de contribucién al desarrollo del tema,
pretende plantear el presente articulo.

El punto de partida fueron las obras: £l tiempo de
los derechos; liberalismo y democracia e igualdad y
libertad del jurista y filésofo Norberto Bobbio, pues
la investigacion a la que se encuentra vinculado el
presente articulo tiene como fundamento teérico
los planteamientos expuestos por dicho autor sobre
derechos humanos, sobre la igualdad vy la libertad
y sobre el Estado liberal, recogidos en las referida
literatura.

Perspectiva teérica

El tema objeto del presente articulo se aborda
desde un enfoque conceptual filoséfico, en razén a

que se busca, desde los fundamentos filoséficos que
inspiran tanto el Estado social de derecho como
los derechos humanos, atribuirle fundadamente
al Estado el deber de regular el acceso a técnicas
de reproduccién humana asistida, como forma
de garantizar el ejercicio pleno y efectivo de los
derechos humanos sexuales y reproductivos de los
ciudadanos.

Materiales y métodos

La investigacion dentro de la cual se produjo el
presente articulo es unainvestigacién de tipo juridico,
esto es, de naturaleza cualitativa, con un enfoque
histérico-hermenéutico, en razén a que busca, a
través de las teorias concretas desarrolladas por el
tedrico del derecho Norberto Bobbio, comprender
e interpretar las experiencias humanas especificas
que han derivado en la formulacién y el incipiente
reconocimiento de los Derechos Humanos Sexuales y
Reproductivos en el contexto de los estados sociales
de derecho, y en la necesidad de consolidar su
proteccién y garantia a través de la regulacién de
los mecanismos que permitan y faciliten el ejercicio
pleno y efectivo de los mismos, todo esto con el fin
de construir unas nuevas bases teéricas que sirvan
como principios para una futura legislaciéon sobre
las técnicas de reproduccién humana asistida, que
guarde armonia con los derechos humanos. El disefio
explicativo que se le dio a la presente investigacion,
permitid identificar teéricamente el origen del deber
regulador que, en materia de derechos sexuales
y reproductivos, tiene el Estado social de derecho,
con el fin de construir, sobre dichos presupuestos
fundacionales, los principios antes referidos.

Para alcanzar el objetivo asi propuesto, se empled
como instrumento el andlisis documental, toda vez
que resultaba necesario identificar, al interior de las
teorias propuestas por el autor, los fundamentos
filoséficos esenciales que permitieran atribuirle al
Estado social de derecho el deber de garantizar
el ejercicio libre y pleno de los Derechos Humanos
Sexuales y Reproductivos, a través de la permision
y regulacion legislativa de los mecanismos o
herramientas que la ciencia y la tecnologia tienen
dispuestos para ello, mediante el uso de técnicas de
reproducciéon humana asistida.




Para abarcar de manera integra el andlisis
documental pretendido, se estudié las obras E/
tiempo de los derechos, Liberalismo y Democracia
e Igualdad y Libertad del jurista y filésofo Norberto
Bobbio. En ellas, se pudo identificar el fundamento
filosé6fico naturalista que se le ha atribuido a los
Derechos Humanos, y la raiz fundacional que su
reconocimiento, proteccién y garantia tienen dentro
del Estado Liberal (o Estado Social) de Derecho,
fundamento filoséfico naturalista que igualmente
sirvid para comprender, de manera muy sucinta
y desde la perspectiva humanista, el alcance y
contenido de los derechos sexuales y reproductivos.
Posteriormente, las teorias planteadas por el autor
en las dos Gltimas obras, relativas a algunos de los
fundamentos y deberes que le asisten al Estado
Liberal (o Social) de Derecho, fueron trasladadas
al campo de los derechos humanos sexuales y
reproductivos, con el fin de determinar si estas
podian servir como fundamento para atribuirle al
Estado el deber de regular, y de permitir a través
de dicha regulacién, las técnicas de reproduccion
humana asistida, como una forma de hacer
efectivos los derechos sexuales y reproductivos de los
miembros de la sociedad que custodia.

Resultados o desarrollo

El desarrollo de la presente investigacién permitié
establecer que el Estado social de derecho, como
garante de los derechos del hombre en tanto Estado
Liberal, estd en el deber de positivar los derechos que
le asisten a las personas, con el fin de permitir una
defensa efectiva de los mismos; pero esta regulacién
con tendencias protectoras, en tratdndose de
derechos humanos sexuales y reproductivos, debe
necesariamente suponer o comportar también la
regulacién —y sobre todo la permisién y el suministro
de las condiciones necesarias para su aplicaciéon—
de los mecanismos y herramientas que la ciencia
y la tecnologia tienen dispuestos para el logro del
ejercicio pleno y efectivo de estos derechos, esto es,
de las técnicas de reproduccién humana asistida.
El uso de dichas técnicas, para quienes se ven, por
alguna circunstancia, privados de las condiciones
para procrear y conformar una familia, suponen
una alternativa viable y extraordinaria para hacer
efectivo su derecho a engendrar, a tener hijos y a
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ejercer la maternidad o paternidad. Los derechos
sexuales y reproductivos, como se verd mas adelante,
son derechos que consensualmente han adquirido
la calidad de fundamentales para el ser humano,
v en tanto tales, el Estado Social de Derecho esta
en la obligacién, no solo de protegerlos a través de
acciones negativas (libertad sin intromisién), sino de
garantizar su ejercicio en condiciones de igualdad
y de libertad (acciones positivas que permitan
el desarrollo pleno de los mismos). Estas acciones
positivas, en consecuencia, no son otra cosa que
la regulaciéon legislativa que aqui se propone sea
efectuada por el Estado, con el fin de, a través de la
permisién de las técnicas de reproduccion humana
asistida, asegurar el verdadero y efectivo ejercicio
del derecho de cada persona a ser padre o madre.

1. Naturaleza y fundamento de los derechos
humanos

Cuando se habla de “derechos humanos” no se
estd hablando, necesariomente, de “derechos
fundamentales” sino, mas bien, de un ideal de
organizaciéon social en la que se reconocen los
principales aspectos relacionados con la vida de los
hombres en sociedad, y cuyo elemento caracteristico
lo constituye la idea de que todo ser humano, por el
simple hecho de serlo, es acreedor de unos derechos
esenciales que merecen una proteccion especial. Es
decir, los derechos humanos son los derechos que,
dentro de un “sistema normativo ideal” (Gonzdlez,
2002: 20) (positivado o no), tienen todos los seres
humanos.

Los derechos humanos, entonces, deben ser
entendidos como derechos naturales en tanto se
justifican en la misma naturaleza humana del ser
que es su titular, y se erigen como una verdadera
aspiracion juridica de los Estados (Bobbio, 1991).

Sin embargo, esta concepcién asi entendida ha
tenido una evolucién que Bobbio (1991) define en
tres momentos: el primero, caracterizado por la
afirmacién de los derechos naturales como una
simple teoria filoséfica, como una aspiracién que
solo podria llegar a ser realizada en la medida en
que alguna constitucion la hubiese incorporado
o positivado; el segundo, caracterizado por la
afirmacién de ciertos derechos naturales a través de




su incorporacion en la antesala de las constituciones
de los estados liberales modernos, y que, asi
afirmados, constituyeron un limite al poder soberano
de esos mismos estados, y un objeto concreto de
proteccion por parte de estos, en los términos de su
incorporacion constitucional; y un tercer momento,
caracterizado por la acogida de algunos de esos
derechos naturales en la Declaracién Universal de
Derechos Humanos, en virtud de la cual, los derechos
naturales asi reconocidos son objeto de proteccion,
incluso, cuando el Estado deja de cumplir sus
obligaciones constitucionales frente a los titulares de
tales derechos. En palabras del mismo autor:

En otras palabras, mientras la afirmacién de
los derechos naturales era una teoria filoséfica,
esta afirmacién tenia valor universal pero no
tenia eficacia prdctica alguna; cuando estos
derechos fueron acogidos en las constituciones
modernas, su proteccidn se convirtié eficaz, pero
s6lo en los limites en los que venia reconocida
por parte de aquel determinado Estado.
Desde la Declaracion Universal, la proteccién
de los derechos naturales tiende a tener en
si misma eficacia juridica y valor universal. Y
el individuo tiende a convertirse de sujeto de
una comunidad estatal en sujeto también de
la comunidad internacional, potencialmente
universal (Bobbio, 1991: 39).

Lo anterior quiere decir que desde el momento
de la incorporacién de los derechos humanos en la
Declaracién Universal, estos adquirieron un cardcter
adn mas vinculante, extensivo e incluyente, pues tal
incorporacion supuso un compromiso de garantia
y proteccién que enfdticaomente quedé consignado
en el mismo predmbulo de dicha Declaracién, en los
siguientes términos:

Considerando que los Estados Miembros se han
comprometido a asegurar, en cooperacion con la
Organizacién de las Naciones Unidas, el respeto
universal y efectivo a los derechos y libertades
fundamentales del hombre, y Considerando
que una concepcidén comdn de estos derechos
y libertades es de la mayor importancia para
el pleno cumplimiento de dicho compromiso;
La Asamblea General proclama la presente
Declaracién Universal de Derechos Humanos
como ideal comdin por el que todos los pueblos y
naciones deben esforzarse, a fin de que tanto los
individuos como las instituciones, inspirGndose
constantemente en ella, promuevan, mediante
la ensefianza y la educacion, el respeto a estos

derechos y libertades, y aseguren, por medidas
progresivas de cardcter nacional e internacional,
su reconocimiento y aplicacién universales y
efectivos, tanto entre los pueblos de los Estados
Miembros como entre los de los territorios
colocados bajo su jurisdiccién... (Asamblea
General de las Naciones Unidas, 1948: 1).

En su obra El Tiempo de los Derechos (1991): Bobbio
se refiere al cardcter histérico y al fundamento
consensual que tienen los derechos humanos,
partiendo de la base de que el catélogo de derechos
del hombre, desde su declaracién hasta ahora, ha
variado (se ha incrementado, més concretamente,
mas no acortado), lo que supone que el valor que
en una época pudo no haber sido considerado
como fundamental, en otra lo es en razén a las
circunstancias sociopoliticas de esa misma época,
haciéndose entonces necesario resaltar ese valor por
sobre los demas (Serna, 1990). Pensar, por lo tanto,
que el pilar de los derechos humanos es la misma
naturaleza del hombre, es decir, que su fundamento
es absoluto (en tanto que la naturaleza del hombre
es y siempre ha sido solo una, en todos los momentos
de la historia), equivaldria a admitir que esta
variaria segdn las circunstancias sociopoliticas que
rodean la época.

Lo que si es viable admitir es que la naturaleza del
hombre pueda ser interpretada de diversas formas y
que, en ocasiones, esta sirva para justificar intereses
contrapuestos. Por lo tanto, Bobbio propone, en
los términos que a continuacién se exponen, que
el fundamento de los derechos humanos pueda
encontrarse en el consenso, lo que constituye
un fundamento relativo —que no absoluto—, en
tanto que puede definirse segln, precisamente, el
consenso al que llegue la poblacién sobre ellos, sobre
el cardcter superior de ciertos valores:

El tercer modo de justificar los wvalores es
mostrar que estdn apoyados en el consenso,
seglin el cual un valor estaria tanto mas
fundado cuanto mas compartido fuese. Con el
argumento del consenso se sustituye la prueba
de la objetividad —considerada imposible o
extremadamente incierta— por la de la in-
tersubjetividad. Ciertamente, se trata de un
fundamento histérico y, como tal, no absoluto.
(Bobbio, 1991: 65)




Ahora bien, este fundamento consensual que
identifica Bobbio puede encontrar, también, su raiz,
en el mismo predmbulo de la Declaracién Universal
antes trascrito, en el que se lee “Considerando
que una concepcidn comin de estos derechos y
libertades es de la mayor importancia para el pleno
cumplimiento de dicho compromiso” (Asamblea
General de las Naciones Unidas, 1948). Lo anterior
no es otra cosa que el mismo reconocimiento que
hace el mas alto érgano representativo de la
comunidad internacional, de la necesidad de llegar
a un consenso entre las Naciones sobre cudles son
esos valores minimos del ser humano que deben ser
protegidos por los Estados.

Pero la fundamentacién consensual (e histérica)
comporta también una desventaja: lleva a suponer
que, por ejemplo, la dignidad humana, que ahora
se considera un valor fundamental que debe ser
protegido por su valia, puede perder todo ese valor
manana, si se llega a ese consenso; sin embargo, dar
ese valor por universal e inmutable, seria a su vez
condicionar los conceptos a los que se podria llegar
el dia de manana, lo que no parece legitimo en
tanto que no es posible impedir la modificacién del
presente en virtud de un concepto revisable por ser
consensual (Ruiz, 1983).

Sin embargo, Bobbio asume que, en virtud de la
Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, es
posible entender un consenso universal que legitime
histéricamente la escala de valores comunes que
comparte la humanidad:

Sélo después de la Declaraciéon podemos tener
la certidumbre histérica de que la humanidad,
toda la humanidad, comparte algunos valores
comunes y podemos creer finalmente en la
universalidad de los valores en el Gnico sentido
en que tal creencia es histéricamente legitima,
es decir, en el sentido en que universal significa
no dado objetivamente, sino subjetivamente
acogido por el universo de los hombres. (Bobbio,
1991: 66)

Con todo, debe anotarse que, en la actualidad, ese
consenso que le sirve a Bobbio para fundamentar
los derechos humanos como valores superiores a los
que debe acceder el ser humano, no es, en realidad,
tan universal como se pretende. Si bien es cierto que
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
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supone un consenso entre los 193 estados que son
miembros de la Organizacién de las Naciones
Unidas, no es menos ciertos que los estados de
confesién musulmana, a través de la Organizacién
de la Conferencia Islémica (hoy Organizacién para
la Cooperacién Isldmica), han elaborado su propia
Declaracion de los Derechos Humanos en el Islam,
en la que a pesar de recoger gran parte de los
postulados incorporados en la Declaracién Universal
de las Naciones Unidas, se abstienen de reconocer
ciertos valores, ciertas libertades relativas, sobre
todo, a la integridad personal, al matrimonio, la
religion y la mujer.

Asi, por ejemplo, en su Articulo Segundo literal d),
la referida declaracién establece: “La integridad del
cuerpo humano serd preservada, sin que sea posible
violentarla, ni revocar este derecho sin mediar
justificaciéon en la Sharia” (Conferencia Islamica
de El Cairo, 1990), mientras que la Declaracion
Universal de Derechos Humanos no plantea
ninguna posibilidad, ni siquiera justificada por algin
ordenamiento interno, de revocar el derecho de
una persona a su integridad personal. Lo anterior
supone, necesariamente, que hay un desacuerdo
en cuanto al valor superior que tiene la integridad
personal de las personas, por lo menos, entre los
57 paises miembros de la Organizacién para la
Cooperacion Islamica y el resto de la humanidad,
desvirtudndose asi el cardcter definitivamente
universal que le imprime Bobbio al consenso surgido
con ocasién de la Declaracién de la ONU.

No sobra decir, ademas, en contraposiciéon a lo que
afirma Bobbio, que otros autores han destacado
que la concepcion de los derechos humanos no
puede obedecer a componentes histéricos, politicos
o culturales, pues su fundamentacién no puede
individualizarse ni particularizarse de esta forma
(Pastor, 2011).

De otro lado, a partir de un ensayo de Kant titulado
“Si el género humano se halla en constante progreso
hacia mejor”, contenido en la obra E! conflicto de
las facultades, Bobbio destaca el hecho de que,
luego de las revoluciones, la humanidad empezé a
experimentar una serie de aspiraciones que rozaban
con el entusiasmo, el cual hacia referencia a aquello
que es ideal, a aquello que es puramente moral,




cuya causa radicaba en el derecho —un derecho
natural- “gque tiene un pueblo de no ser impedido
por otras fuerzas a darse una Constitucién civil que
él mismo cree buena” (Bobbio, 1991: 132).

Este pensador expone el planteamiento kantiano
segun el cual, el derecho debe tener una cuarta fase
(posterior al derecho natural —que regula relaciones
entre particulares—, al derecho publico interno —al
que le corresponden al relaciones entre el Estado
y sus ciudadanos— y al derecho publico externo ——
cuya competencia son las relaciones entre un Estado
y los dema@s—) que podria llamarse derecho publico
cosmopolita, en tanto que regularia las relaciones
entre los ciudadanos de un Estado y otro Estado
distinto, derecho que comprenderia, en sintesis, dos
deberes: El deber del Estado visitado de recibir al
ciudadano visitante y no tratarlo hostilmente por ser
extranjero, y el deber del huésped a no aprovecharse
de la hospitalidad de aquel convirtiendo su visita en
conquista. Esta cuarta fase del derecho supondria,
entonces, que los ciudadanos ya no serian solo
ciudadanos del Estado al que pertenecieran, sino
que serian “ciudadanos del mundo”. Esta dltima
fase del derecho, explica el autor, constituiria, “no
una representacion fantdsticas de mentes exaltadas,
sino una de las condiciones necesarias para el logro
de la paz perpetua” (Bobbio, 1991: 148).

De conformidad con lo anterior, la incorporacién
del reconocimiento de unos valores minimos en la
Declaraciéon Universal de Derechos del Hombre
en 1948, podria ser vista, para Bobbio, como el
cimiento para la fundacién de un derecho de todos
los individuos, el cual sugiere el autor.

Finalmente, existe una intima relaciéon de correspon-
dencia entre los derechos humanos, la democracia y
la paz, advertida por Bobbio en su obra E!/ Tiempo
de los Derechos, que es explicada por su traductor,
Rafael de Asis Roig, en la introduccién a dicha obra.
Este autor arguye que dicha interrelacién se afinca,
de una parte, en el reconocimiento que hace Bobbio
de la existencia de los derechos del hombre como “la
base de todos los sistemas democréticos” (Bobbio,
1991: 164), lo que no quiere decir simplemente que
dicha afirmacién sea requisito para la democracia
sino, ademads, que es esta la que precisamente ha
permitido que ocurra tal reconocimiento; y de

otra parte, en que la paz es la (nica que puede
garantizar el pleno y libre ejercicio de los derechos
humanos, y precisamente son los derechos humanos,
su afirmacién como valor importante, los que
abonan el terreno para la paz (De Asis Roig, 1994).

Es claro, entonces, que los derechos humanos,
entendidos como valores que deben ser protegidos
segin el consenso mds o menos universal entre
Naciones, requieren de un escenario politico en el
que puedan ser ejercidos y desarrollados a plenitud,
escenario este que se detallard, mas adelante en
este mismo articulo.

2. Derechos sexuales y reproductivos como
derechos humanos

Ademds del proceso de reconocimiento e
incorporacién positiva que tuvieron los derechos
humanos, y el de su generalizacién, con el transcurso
del tiempo estos mismos han venido atravesando
por uno novedoso e importante que Bobbio, en
su obra El Tiempo de los Derechos, denomina el
de la “especificacion” (Bobbio, 1991: 171). En virtud
de este proceso, los derechos generales que fueron
reconocidos e incorporados en la Declaracién
Universal de los Derechos del Hombre, se han venido
desarrollando de una manera especifica:

Con todo, a pesar de la critica antiiusnaturalista,
las proclamaciones de los derechos del hombre
y del ciudadano no sélo no han disminuido en
la era del positivismo juridico, sino que se han
enriquecido cada vez mds con nievas exigencias
hasta comprender los llamados derechos sociales,
y hasta desmenuzar al hombre abstracto en
todas sus posibles especificaciones, de hombre
vy mujer, de nifio y viejo, de sano y enfermo,
dando lugar a una proliferacién de cartas de
derechos que presentan como estrecha y del
todo inadecuada la afirmacién de los cuatro
derechos del hombre de la Declaracién del 89.
(pp. 170-171).

Asi, del contenido de articulo 25 de la Declaracion
Universal de los Derechos Hombre, que consagra
la proteccién para la maternidad y la infancia, se
desarrollé lo que posteriormente se conocid como
la Declaraciéon de Derechos del Nino, adoptada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas,
el 20 de noviembre de 1959. lgualmente, a partir




del contenido de su articulo 2, se desarrollé la
Convencién sobre los Derechos Politicos de la Mujer,
aprobada por la Asamblea el 20 de diciembre de
1952.

Este proceso fue entendido por el prologuista de £/
Tiempo de los Derechos como “el paso del hombre
genérico, del hombre en cuanto hombre, al hombre
especifico, en la especificidad de sus diferentes status
sociales, tomando en consideracién criterios distintos
de diferenciacién, el sexo, la edad, las condiciones
fisicas” (Peces-Barba Martinez, 1991: 10), y afade:

Este proceso de especificacién, en mi opinién
y en relacion a los titulares, conduce a los
derechos de la mujer, a los derechos del nino,
a los derechos del minusvalido, pero también
a los derechos del consumidor y del usuario,
donde la especificidad deriva de la situacién de
inferioridad en la que se encuentran hombres
y ciudadanos en determinadas relaciones
(Peces-Barba Martinez, 1991: 10).

Ahora bien, pese a que los derechos sexuales
y reproductivos no han sido objeto de una
declaracién o instrumento internacional especi-
ficamente destinado a proclamar su contenido y
reconocimiento, bien pueden inferirse del contenido
de otros instrumentos, como la Conferencia
Internacional sobre Poblacién v Desarrollo
celebrada en El Cairo en 1994, en donde se establecié:

La salud reproductiva es un estado general de
bienestar fisico, mental y social, y no de mera
ausencia de enfermedades o dolencias, en
todos los aspectos relacionados con el sistema
reproductivo y sus funciones y procesos. En
consecuencia, la salud reproductiva entrafa
la capacidad de disfrutar de una vida sexual
satisfactoria y sin riesgos y de procrear, y la
libertad para decidir hacerlo o no hacerlo,
cudndo y con qué frecuencia. Esta dltima
condicion lleva implicito el derecho del
hombre y la mujer a obtener informacién y
de planificacién de la familia de su eleccién,
asi como a otros métodos para la regulaciéon
de la fecundidad que no estén legalmente
prohibidos, y acceso a métodos seguros, eficaces,
asequibles y aceptables, el derecho a recibir
servicios adecuados de atencién de la salud que
permitan los embarazos y los partos sin riesgos
y den a las parejas las mdximas posibilidades
de tener hijos sanos. En consonancia con esta
definicién de salud reproductiva, la atencién de
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la salud reproductiva se define como el conjunto
de métodos, técnicas y servicios que contribuyen
a la salud y al bienestar reproductivos al evitar
y resolver los problemas relacionados con la
salud reproductiva. (Conferencia Internacional
sobre la Poblacién y el Desarrollo, 1994: 43).

Igualmente, en la Cuarta Conferencia sobre la Mujer,
celebrada en Beijing en 1995, se dejé consignado lo
siguiente:

Esos derechos se basan en el reconocimiento del
derecho bdsico de todas las parejas e individuos
a decidir libre y responsablemente el nidmero
de hijos, el espaciamiento de los nacimientos
y el intervalo entre éstos y a disponer de la
informacién y de los medios para ello y el
derecho a alcanzar el nivel més elevado de
salud sexual y reproductiva. También incluye
su derecho a adoptar decisiones relativas a la
reproduccién sin sufrir discriminacién, coacciones
ni violencia, de conformidad con lo establecido
en los documentos de derechos humanos.
En ejercicio de este derecho, las parejas y los
individuos deben tener en cuenta las necesidades
de sus hijos nacidos y futuros y sus obligaciones
con la comunidad. La promocién del ejercicio
responsable de esos derechos de todos deben ser
la base primordial de las politicas y programas
estatales y comunitarios en la esfera de la salud
reproductiva, incluida la planificacién de la
familia. (Cuarta Conferencia Mundial sobre la
Mujer, 1995: 37).

Lo anterior quiere decir que, si bien es cierto que los
derechos sexuales y reproductivos no se encuentran
contenidos en una declaracién que especificamente
los reconozca como tales, existen otros instrumentos
en los que se han consagrado no solo como
verdaderos derechos fundamentales que le asisten
tanto a hombres como a mujeres, sino como objetos
de especial protecciéon y garantia por parte del
Estado, quedando clara, entonces, la caracteri-
zacion que como derechos humanos tienen los
derechos sexuales y reproductivos en la actualidad.

Noétese, igualmente, que dicha caracteriza-
cién, lograda a partir del reconocimiento hecho
a través de distintos instrumentos internaciona-
les, comprende, a su vez, una enunciaciéon rdpida
y apenas superficial del alcance y contenido de
tales derechos sexuales y reproductivos. Asi, son
homogéneos los apartes de los instrumentos antes




transcritos en aclarar que los derechos reproductivos
comprenden la libertad para decidir procrear o no,
cuéndo y con qué frecuencia, el derecho a disponer
de los medios para ello en caso de decidir hacerlo,
el derecho a gozar de los servicios adecuados que
permitan un embarazo y un parto sin riesgos, y el
derecho a gozar de las méaximas posibilidades de
tener hijos sanos.

Ahora bien, teniendo en cuenta, entonces, que
la decisién libre y voluntaria de una persona de
tener la cantidad de hijos que desee hace parte del
ejercicio pleno de sus derechos humanos sexuales
y reproductivos, es posible que la libertad que
debe acompanar dicha decisién, en un momento
dado, se vea limitada o restringida por condiciones
biolégicas, psiquicas o de otra indole, que le impidan
a la persona hacer efectiva su decisién de tener hijos.
Una enfermedad, una condicién especifica de salud
fisica o mental pueden, efectivamente, frustrar
el ejercicio de estos derechos en una persona, adn
en contra de la decisiéon libre y voluntaria que
hubiera tomado en tal sentido. Sin embargo, y
precisamente con el fin de eliminar los obstéculos
psiquicos o biolégicos que en ocasiones frustran la
decision de procrear, la ciencia y la tecnologia han
desarrollado ciertas técnicas y procedimientos que
posibilitan la reproduccion humana, a través de
métodos asistidos.

Estas técnicas de reproduccién humana asistida,
como la fecundacién in vitro y la gestacién
subrogada entre otras, permiten hacer efectiva la
decision de una persona de tener la cantidad de
hijos que desee, a pesar de las distintas condiciones
que eventualmente hubieran podido afectar o
impedir la materializacién de dicha decision. Y es en
este punto, entonces, en donde el Estado moderno
se enfrenta con un enorme desafio: Procurar el
acceso, en condiciones de igualdad, a dichas técnicas
de reproduccién humana asistida, como mecanismo
para garantizar el ejercicio pleno de los derechos
sexuales y reproductivos de sus coasociados.

3. Los derechos humanos sexuales y
reproductivos, y las técnicas de reproducciéon
humana asistida, en el Estado social de
derecho

Antes de abordar el contenido de este acdpite, es
necesario aclarar que la nocién de Estado Liberal
de la que habla Bobbio en su obra Liberalismo y
Democracia, corresponde a la misma nocién de
Estado de derecho, en tanto parte integrante de la
doctrina del liberalismo que desarrolla el autor en su
obra'. Por lo tanto, los deberes y compromisos que
a continuacién se identifican en el estado liberal,
deberadn ser entendidos, igualmente, como deberes
y compromisos del Estado de derecho.

Ahora bien, de conformidad con los planteamientos
expuestos por Bobbio en su obra Liberalismo y
Democracia (2013), el presupuesto filoséfico del
Estado Liberal es: “La doctrina de los derechos
del hombre”. Esta como ya queddé senalado en
un acdpite anterior, supone la existencia de unos
derechos que le son fundamentales al ser humano
y que el Estado debe, segiin el autor, “respetar no
invadiéndolos y garantizarlos frente a cualquier
intervencion posible por parte de los demds”
(Bobbio, 2013: 11).

Asi, dentro de la doctrina del Estado Liberal se
concibe una serie de deberes en cabeza de ese
mismo Estado, adscritos, de manera especifica, a los
derechos fundamentales (o derechos del hombre),
que pudieran catalogarse dentro de la doctrina de
los deberes positivos y los deberes negativos de que
habla Rawls en su Teoria de la Justicia:

Los siguientes son ejemplos de deberes naturales:
el deber de ayudar a otro cuando lo necesita
o estd en peligro, siempre y cuando se pueda
hacerlo sin riesgo o pérdida excesivos; el deber
de no danar o perjudicar a otro; el deber de no
causar sufrimiento innecesario. El primero de
estos deberes, el de ayuda mutua, es un deber
positivo en tanto que es el deber de hacer algo
bueno por otro, mientras que los dos Gltimos
son negativos en tanto que nos exigen no hacer
algo que sea malo... La distincion es importante
Gnicamente en conexién con el problema de la
prioridad, ya que parece plausible sostener que,
cuando es clara, los deberes negativos tienen
mads valor que los positivos. (Rawls, 2006: 115)

1. El autor, en su obra, aclara que “el liberalismo es una doctrina del Estado
limitado tanto con respecto a sus poderes como a sus funciones. La nocién
comdn que sirve para representar al primero es el estado de derecho; la
nocién coman que sirve para represetar al segundo es el estado minimo”
(2013, p. 17).




Trasladado este concepto al objeto que aquiinteresa,
seria claro que al Estado Liberal le compete ejecutar
acciones positivas que verdaderamente garanticen
el ejercicio y desarrollo pleno de los derechos
humanos (deber positivo), y al mismo tiempo le
corresponde abstenerse de ejecutar acciones que
impliquen o supongan el desconocimiento de los
mismos, o que impidan a los sujetos, titulares de
estos, dicho ejercicio (deber negativo):

Atribuir a alguien un derecho significa reconocer
que él tiene la facultad de hacer o no hacer lo
que le plazca, y al mismo tiempo el poder resistir,
recurriendo en dltima instancia a la fuerza
propia o de los demds, contra el transgresor
eventual, quien en consecuencia tiene el deber
(o la obligacién) de abstenerse de cualquier
acto que pueda interferir con la facultad de
hacer o de no hacer. (Bobbio, 2013: 11).

El reconocimiento de los derechos humanos le
impone entonces, al Estado Liberal, el deber de
abstenerse de ejecutar cualquier acto que pueda
interferir con la facultad de hacer o de no hacer.
Referido este deber al plano de los derechos
humanos sexuales y reproductivos, se traduce en el
compromiso del Estado de abstenerse de interferir
en la facultad que cada ser humano tiene, hombre
o mujer, de conformar una familia, de procrear y
criar la cantidad de hijos que desee tener, deber
este que, en consideracién con la teoria de Rawls,
se erige en un deber negativo y en tanto tal, mas
valioso y transcendente.

Ahora bien, el reconocimiento de cualquier derecho
—incluyendo, entonces, los derechos sexuales
vy reproductivos— presupone, para Bobbio, la
existencia de una norma o regla de conducta que
contenga tanto el deber positivo de garantizar su
ejercicio, como el deber negativo de abstenerse de
vulnerarlo:

Derecho y deber son dos nociones que
pertenecen al lenguaje prescriptivo, y en cuanto
tales suponen la existencia de una norma o
regla de conducta que en el momento en que
atribuye a un sujeto la facultad de hacer o de
no hacer algo impone a quien sea abstenerse
de toda accién que pueda en cualquier forma
impedir el ejercicio de tal facultad. (Bobbio,
2013: 12).
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Si esto es asi, si el reconocimiento de los derechos
sexuales y reproductivos supone la positivacion
de los mismos de manera tal que se garantice su
ejercicio y protecciéon, la Gnica conclusion vdalida,
en este momento, vista desde el ordenamiento
juridico colombiano, es que la inexistencia de una
reglamentaciéon que permita, precisamente, hacer
uso de técnicas de reproduccion humana asistida —a
las personas que se encentran en ciertas condiciones
fisicas o psiquicas—, como mecanismo para procrear
y conformar una familia, impide, de lleno, el ejercicio
de las facultades minimas propias que se derivan de
los derechos sexuales y reproductivos, dentro de los
cuales, como se dijo, se encuentra la decision libre de
elegir la cantidad de hijos y la frecuencia con que se
desean tener.

En otras palabras, al no reglamentar el uso de
dichas técnicas de reproduccién humana asistida
(haciendo, en la prdctica, juridicamente imposible
la realizacién de los procedimientos propios de
estas), es el mismo Estado quien estd obstruyendo
e impidiendo el ejercicio de los derechos sexuales y
reproductivos de los que son titulares tanto hombres
v mujeres en Colombia (que no pueden optar por la
procreacién natural), desconociéndose asi el deber
negativo, valioso y trascendental, que tendria el
Estado respecto a su proteccion y garantia.

El simple reconocimiento de la existencia de los
derechos humanos no es suficiente, en el Estado de
Derecho, para garantizar su proteccion institucional.
Asi lo aclara Bobbio cuando dice:

Ademas, cuando se habla del estado de derecho
en el dmbito de la doctrina liberal del Estado,
es preciso agregar a la definicién tradicional
una determinacién subsecuente: la Constitu-
cionalizacion de los derechos naturales, o seq,
la transformacién de estos derecho en derechos
protegidos juridicamente, es decir, en verdaderos
y propios derechos positivos (Bobbio, 2013: 18).

De otro lado, el Estado Liberal, desde su
fundamentacién lockiana, descansa sobre la idea
de un estado de naturaleza de perfecta libertad
e igualdad, cuyo poder politico solo se legitima
en el consenso o acuerdo entre quienes deciden
someterse a un poder superior, y las personas a
quienes este poder es confiado. De este presupuesto




se deriva, para Bobbio, el hecho de que: “Los
individuos tengan derechos que no dependen de la
institucion de un soberano y que la institucion del
soberano tenga como funcién principal el permitir
el desarrollo méximo de estos derechos compatibles
con la seguridad social” (Bobbio, 2013: 15).

Asi las cosas, el ejercicio efectivo de los derechos
sexuales y reproductivos por parte de los ciudadanos
no puede depender de la potestad del Estado
liberal. En consecuencia, si la condicién fisica o
psiquica de una persona le impide conformar una
familia y tener los hijos que desea procrear, el hecho
de poder acceder a alguna de las técnicas modernas
de reproduccién humana asistida, como mecanismo
para hacer efectivo el ejercicio de su derecho
reproductivo a tener hijos, no puede ser un asunto
que dependa de la potestad del Estado. Todo lo
contrario: el Estado liberal, en virtud del acuerdo al
que ha llegado con sus coasociados, estd en el deber
primordial de permitir y facilitar dicho ejercicio, en
tanto corresponde a las facultades especificas que se
derivan de un derecho fundamental individual de
la persona.

Dicho en otros términos: si el uso de las técnicas de
reproducciéon humana asistida, suponen el ejercicio
efectivo de la facultad de decidir cudntos hijos
va a tener una persona, el Estado liberal estd en
el deber primordial de permitir el uso de dichas
técnicas, pues de lo contrario estaria cercenando
la posibilidad de estas personas a materializar
sus derechos reproductivos. Dicha permision, sin
embargo, supone la reglamentacién previa de la
materia, de donde surge, para el caso de Colombia
especificamente, la urgente necesidad de positivar
las garantias y demads aspectos que se puedan ver
involucrados en el ejercicio de este derecho.

4. Del deber estatal de asegurar la justicia
a través del ejercicio y garantia de los
derechos humanos sexuales y reproductivos

Dentro de la doctrina del Estado liberal existen
dos conceptos que parecen contraponerse uno
al otro: los conceptos de igualdad y de libertad.
Estos encuentran su fundamentacién en nociones
distintas, y hasta opuestas, del hombre y la sociedad.
Asi lo resalta Bobbio cuando dice:

[...] libertad e igualdad son valores antitéticos,
en cuanto no se puede realizar con plenitud uno
sin limitar fuertemente el otro... tienen sus raices
en concepciones del hombre y de la sociedad
profundamente  diferentes:  individualista,
conflictiva y pluralista la liberal; totalizante,
armédnica y monista la igualitaria (Bobbio, 2013:
4).

Pero reconoce, igualmente el autor, que la Gnica
forma en que ambos conceptos pueden subsistir
de manera compatible —y necesaria— dentro de la
doctrina liberal, es a través de “la igualdad en la
libertad”, es decir, que cada persona pueda gozar
de tanta libertad en tanto no sea incompatible
con la libertad ajena. La igualdad asi entendida
inspira, para Bobbio (Bobbio, 2013), dos principios
fundamentales incorporados en las Constituciones:
la igualdad ante la ley y la igualdad de derechos,
este Gltimo consagrado, ademas, en el articulo 1 de
la Declaracién de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789.

Pero la igualdad, entendida como principio y
presupuesto de un Estado Liberal, o de un Estado
de derecho, se caracteriza, segin los planteamientos
que expone Bobbio en su obra Igualdad y Libertad,
por ser indeterminada, por necesitar de otro
parGmetro con el que relacionarse para tener
sentido: igualdad en derechos, igualdad ante la Ley,
por ejemplo.

[...] la dificultad de establecer el significado
descriptivo de “igualdad” estriba sobre todo en
su indeterminacién, de modo que decir que dos
entes son iguales, sin otra determinacion, nada
significa en el lenguaije politico, si no se especifica
de qué entes se trata y respecto a qué cosa son
iguales (Bobbio, 2000: 53).

Asi, la igualdad se constituye en una relacién entre
pardmetros y su valor estard determinado por su
justicia, es decir que lo que hard que esa relacion
de igualdad sea “humanamente deseable” ser&
la justicia que encierre en ella, entendida por tal
“la armonia de las partes de un todo, porque, [...]
s6lo un todo ordenado puede subsistir en cuanto
tal” (Bobbio, 2000: 58). Y {cudles, entonces,
serian las partes de ese todo entre las que se
habria de presentar la justa relacion de igualdad?
Necesariaomente habria que decir, parafraseando a




Bobbio (Bobbio, 2000), que son los individuos y la
sociedad, las personas individualmente consideradas
y el grupo al que pertenecen, seglin la distincién
aristotélica entre justicia conmutativa (entre las
partes) vy justicia distributiva (entre las partes y
el todo); es entre estos dos pardmetros (entre los
individuos por un lado, y entre los individuos y su
grupo por el otro) entre los que se debe presentar
(o cuando menos buscar) la relacién de igualdad
que resulta social y politicamente relevante. Pero
Bobbio identifica, también, dos situaciones precisas
en las que es necesario que, entre los parGmetros asi
sefialados, haya justicia/igualdad:

Maés especificamente, las situaciones en que es
relevante que haya o no igualdad son sobre
todo dos: a) aquella en la que uno se encuentra
frente a un accién de dar (o hacer), de la
que haya que establecer la correspondencia
antecedente con un tener o subsecuentemen-
te con un recibir... b) aquella en la cual uno
se encuentra frente al problema de asignar
ventajas o desventajas, beneficios o gravdmenes,
en términos juridicos, derechos o deberes a una
pluralidad de individuos pertenecientes a una
determinada categoria (Bobbio, 2000: 60).

Es necesario, entonces, centrar la atencién en la
segunda de las situaciones, es decir, aquella en la
que, por la situacién especifica en que se encuentra
el individuo o el grupo, es necesario asignar ciertas
ventajas e imponer las correspondientes cargas para
efectos de equilibrar su situacién con la de las demaés
personas que conforman el grupo o la sociedad, a
fin de restablecer la justa armonia entre las partes
del todo.

Ahora bien, es claro que la persona que, adn
habiendo tomado la decision libre y voluntaria de
tener un hijo, no puede hacerlo por sus particulari-
simas condiciones fisicas o psiquicas, no se encuentra
en la misma posicion que aquella persona a la
que ninguna condicién fisica o psiquica o de otra
indole le impide procrear. Estas dos personas, a
pesar de pertenecer al mismo grupo de individuos
(ciudadanos que tomaron la decisiéon libre y
voluntaria de engendrar un hijo y conformar una
familia), no se encuentran en una relacién de
igualdad, pues a una le sobrevienen impedimentos y
a la otra no, una puede hacer efectivos sus derechos
sexuales y reproductivos y la otra se ve obstaculizada
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para ello. Se hace necesario entonces, en este punto,
asignar una serie de ventajas al individuo que se
encuentra en desventaja, e imponer unas cargas
a la institucién encargada de restablecer el orden
arménico de la sociedad, con el fin de restaurar la
justa igualdad entre las partes y el todo.

Podria pensarse, sin embargo, que la relacién de
igualdad en este caso estaria dada, precisamente,
en razén a que a todos los individuos se les permite
adoptar, de manera libre, la decisién de tener o no
tener hijos, de hacer efectivos sus derechos sexuales
y reproductivos, sin que ninguna fuerza externa
intervenga en la toma de dicha decisién. Pero la
regla de justicia que sefiala Bobbio supone “tratar a
los iguales de modo igual y a los desiguales de modo
desigual” (Bobbio, 2000: 64), y desiguales son, frente
a quienes no tienen ningin impedimento para
engendrar hijos —frente a quienes pueden hacer
efectivos sus derechos sexuales y reproductivos sin
obstdculo alguno—, aquellas personas sobre quienes
si recaen impedimentos, limitaciones u obstéculos
de cualquier indole para tal fin. Por lo tanto, no
puede ser igualitario —y en consecuencia tampoco
justo— que quienes se encuentran en una situacién
de desigualdad no reciban un trato desigual.

Este principio de distincidon conduce, necesariamente,
a pensar que si lo que produce la diferencia, la
desigualdad, es la falta de condiciones fisicas o
psiquicas éptimas para tener hijos (para hacer
efectivo el derecho sexual y reproductivo de
procrear), el trato desigual que tendrian que recibir
estas personas consistiria, precisamente, en una
intervencién institucional que provea las condiciones
en las cuales su decision de engendrar hijos surtird
efectos, es decir, que provea los mecanismos
necesarios para que, una vez puestos en marcha, las
personas con impedimentos para procrear puedan,
finalmente, engendrar hijos. De esta manera, los
individuos sobre quienes recaen tales impedimentos
y los individuos sobre los que no recae ninguno,
estarian en una verdadera relacién de igualdad,
justa por demds, para hacer efectivos y ejercer
con libertad sus derechos sexuales y reproductivos.
Porque es que, como bien lo sefala Bobbio:

La igualdad en los derechos (o de los derechos)
significa algo més que la mera igualdad frente




a la ley como exclusion de toda forma de
discriminacién no justificada: significa gozar
igualmente, por parte de los ciudadanos, de
algunos derechos fundamentales constitucional-
mente garantizados (Bobbio, 2000: 75).

Estaigualdad enlos derechos sexualesy reproductivos
sélo se tornaria, entonces, en una relacién justa
en tanto suponga proveer a los desiguales (a los
ciudadanos que ven obstaculizada su decision libre
de ejercer sus derechos sexuales y reproductivos
teniendo hijos), un trato distinto a aquel que se
provee a quien no requiere intervenciéon alguna
para hacer efectivos esos mismos derechos.

Existe, ademas, otra dimension de este principio
de igualdad que le sirve de fundamento al
Estado de Democracia Social: la “igualdad de
oportunidades” (Bobbio, 2000: 77), dimensidén ésta
que supone, precisamente, que los ciudadanos
gocen de las mismas oportunidades para hacer
efectivos sus derechos, y que trasladado al tema
que aqui se discute, se traduce en que todos los
ciudadanos, que libre y voluntariamente hayan
decidido hacer efectivos sus derechos sexuales y
reproductivos a través de la maternidad, tengan
las mismas oportunidades efectivas de tener hijos,
oportunidades éstas que definitivamente no son
las mismas cuando quien ha tomado la decision
de procrear se ve impedido para hacerlo, como
consecuencia de alguna condicién fisica o psiquica
que no se lo permite. Por lo tanto, la igualdad de
oportunidades, en este caso especifico, implicaria
que quienes desean, pero no pueden, engendrar
hijos, tengan la oportunidad efectiva de hacerlo,
mediante el empleo de alguna de las técnicas de
reproduccion humana asistida, por ejemplo.

Ahora bien, si este principio de igualdad, entendido
en los términos antes expuestos, conduce, en un
estado liberal (o social) de derecho, a la consecucién
del fin de la justicia, debe entonces asumirse que
es el mismo Estado, como garante del orden justo,
quien debe proveer los mecanismos para asegurar
esa igualdad en el ejercicio de los derechos sexuales
y reproductivos de los ciudadanos, igualdad a la que
se llega mediante el suministro de las herramientas
necesarias para que todo aquel que ha decidido
ejercer su derecho a procrear pueda efectivamente
hacerlo, a través de alguna de las técnicas de
reproducciéon humana asistida.

Discusion de resultados

Todo lo expuesto hasta este momento conduce,
necesariomente, a encontrar en la naturaleza
fundacional del Estado social (o liberal) de derecho,
el deber positivo de legislar o positivar los derechos
esenciales y fundamentales de los que son titulares las
personas, con el objetivo de protegerlos y garantizar
su goce efectivo en condiciones de igualdad y de
libertad. El fundamento de tales derechos, como lo
propone Bobbio en su obra, es el consenso al que
lleguen los pueblos sobre los valores que cobran
una especial relevancia para la humanidad en una
época determinada.

Por lo tanto, y teniendo en cuenta que los derechos
sexuales y reproductivos no han sido reconocidos
mediante ninguna declaracién u instrumento
especifico dedicado a ellos, por parte de la
comunidad internacional, es necesario que, como
primera medida, se admita el consenso respecto
a la importancia fundamental que hoy tienen
los derechos sexuales y reproductivos, en tanto
derechos humanos especificos, desarrollados a partir
de declaraciones como la Declaraciéon Universal de
los Derechos del Hombre y de otros instrumentos
internacionales como la Conferencia Internacional
de Derechos Humanos (Teherdn, 1968), en la que se
consigné que los padres tienen el “derecho humano
fundomental” de decidir libremente el namero
de hijos que desean tener y a qué intervalos, o la
Conferencia Mundial de Poblacién de Bucarest
(1974) en la que se consagrd, de manera especifica,
que la decision reproductiva es libre y se extiende
tanto a las parejas como a los individuos, a manera
de derecho humano fundamental (Defensoria del
Pueblo, Profamilia, Organizacién Intrnacional para
las Migraciones, 2007).

Con todo, el reconocimiento de los derechos sexuales
vy reproductivos no implica, per se, la garantia
de su ejercicio libre y efectivo, pues mas alld de
estos obstdculos, que revisten un cardcter externo
respecto al individuo, existen otros de naturaleza
interna, que son propios de la misma condicién
humana. Ciertas condiciones fisicas y psiquicas
que pueden presentarse en los individuos, pueden
suponer en estos un impedimento para la ma-




terializaciéon de su deseo de procrear, de ejercer
efectivamente sus derechos sexuales y reproductivos
a través de la maternidad y la paternidad. Ante
estas circunstancias, la ciencia y la tecnologia ofrecen
hoy distintas alternativas, conocidas como técnicas
de reproduccion humana asistida, que permiten
la materializaciéon de ese deseo, de esa decision
procreadora, adn estando afectado por condiciones
fisicas y psiquicas que lo impedirian.

La discusién que hoy existe en torno a los derechos
sexuales y reproductivos, y, sobre todo, la evidente
practica de las técnicas de reproduccién humana
asistida ejercida por los individuos, suponen una
realidad manifiesta que engendra, en si misma, una
evolucién de la humanidad. Con el fin de hacerse
coherentes a dicha transformacién, los actuales
estados sociales de derecho deben incorporarla a su
realidad juridica, de manera que puedan ofrecer una
garantia de ejercicio libre y de desarrollo efectivo de
tales derechos, entendidos, consensualmente, como
derechos humanos que, en un proceso denominado
por Bobbio como proceso de especificacion,
involucran aspectos como el derecho a decidir libre
y responsablemente el nimero de hijos que se desea
tener y a disponer de la informacién, la educacién y
los medios para lograrlo, a decidir de manera libre
y responsable la posibilidad de ser padres o madres
y el tipo de familia que se quiere formar, a tener
acceso a servicios de salud y atencién médica que
garanticen una maternidad segura, libre de riesgos
en los periodos de gestacién, parto y lactancia, a
que se brinden las méaximas posibilidades de tener
hijos sanos, entre otros (Defensoria del Pueblo,
Profamilia, Organizacién Intrnacional para las
Migraciones, 2007).

En consecuencia, el poder hacer uso de técnicas de
reproducciéon humana asistida debe ser entendida
como una de las tantas practicas que permiten el
desarrollo de los derechos humanos —especifica-
mente de los derechos sexuales y reproductivos—,
en tanto posibilitan a los individuos hacer efectiva
su decisién libre de conformar una familia, de tener
cierto nimero de hijos y de acceder a los servicios de
salud y demds mecanismos que lo hagan posible, lo
que conduce a la necesidad actual del Estado de
implementar una reglamentacién juridica de las
mismas, que permita, de manera real, la garantia
de dicho ejercicio.
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Siendo Colombia un Estado Social de Derecho,
cuya fundamentacién corresponde, en parte, a la
del Estado Liberal, estd en el deber de asegurar
el ejercicio libre y efectivo de ciertos derechos
fundamentales de los individuos, en condiciones
de igualdad, deber que supone, necesariamente,
segun la teoria de Bobbio, la reglamentacién y
positivacion de la asignacion de las ventajas y las
cargas que el ejercicio de tales derechos acarreard
tanto para los individuos como para el Estado. Y es
en el cumplimiento de tal deber, el de positivizacion
de los derechos sexuales y reproductivos, en donde
se propone, para efectos de procurar un ejercicio de
los mismos en condiciones de igualdad, incorporar
la posibilidad de hacer uso de las técnicas de
reproduccién humana asistida, de manera que
la falta de reglamentacién sobre la materia no
continCie truncando las posibilidades de cierto
grupo de personas de hacer efectivo su derecho a
procrear y conformar una familia, por sus especificas
condiciones fisicas o psiquicas.

Conclusiones

Teniendo en cuenta que de conformidad con la
teoria de Norberto Bobbio los derechos humanos
tienen un fundamento consensual, se puede concluir
que pese a que los derechos sexuales y reproductivos
no han sido objeto de una declaracién especifica
que busque su reconocimiento con tales, estos han
sido incorporados en otra clase de instrumentos in-
ternacionales aprobados por los distintos estados,
lo que necesariamente supone el consenso de la
Comunidad Internacional en la importancia de
los valores que tales derechos implican para el ser
humano.

Tales derechos sexuales y reproductivos, en tanto
derechos fundamentales y trascendentales para el
individuo, hacen parte del catdlogo de derechos que
todo Estado liberal (entendido como Estado social)
debe proteger, asegurando su ejercicio de manera
libre y en condiciones de igualdad. Ahora bien, para
lograr garantizar el ejercicio libre y en condiciones de
igualdad de los derechos sexuales y reproductivos, la
actitud del Estado debe ser activa, es decir, debe
procurar a las personas los mecanismos necesarios
para alcanzar dicha efectividad, mecanismos que
solo podrian configurarse, en un estado de derecho,




a través de la reglamentacién de los mismos, a fin
de proveer a los individuos herramientas ciertas y
concretas para obtener su proteccion.

Sin embargo, y ante la posibilidad de que un
individuo se vea obstaculizado en el ejercicio libre e
igualitario de su derecho a tener hijos y conformar
una familia, la reglaomentacién del ejercicio de los
derechos sexuales y reproductivos no aseguraria,
por si misma, la efectividad de los referidos derechos
sexuales y reproductivos en condiciones de igualdad
y de libertad, pues estos individuos no estarion
en las mismas condiciones ni tendrian las mismas
oportunidades que los individuos que no ven ningdn
obstdculo entre su decisién de tener hijos y la mate-
rializacién de la misma. Por eso, la reglamentacién
a la que estd obligada el Estado deber ir més alla,
con el fin de abarcar, también, la posibilidad,
la permision del uso de las distintas técnicas de
reproduccion humana asistida, que permitan
que incluso quienes tienen ciertas condiciones
fisicas o psiquicas, se encuentren en igualdad de
oportunidades frente a quienes no las padecen,
para hacer efectivo su derecho a procrear, como
parte de sus derechos sexuales y reproductivos.
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