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PROLOGO

s para mi un motivo de satisfaccion prologar el libro del

maestro Zeus Adrian Munguia Ramos, titulado EI positivis-

mo juridico: Entre la onto-ética y la ética instrumental juridica.
Una propuesta de interpretacion de los derechos humanos no legisla-
dos. Obra que es producto de su tesis en la maestria en derecho
por la Universidad de Colima, en la que tuve el privilegio académi-
co de acompaiiarle en el desarrollo de dicha investigacion. De esa
manera me fue posible seguir el proceso desde la protocolizacion y
desarrollo, hasta su conclusion, en cuyo trabajo reconozco la valia
de la aportacion que Munguia Ramos hace al a&mbito del derecho
desde un enfoque ético-filosofico.

En este libro nos presenta una vision juridica que el au-
tor denomina positivismo natural como hipotesis nueva y posible,
que abre las posibilidades de que los derechos fundamentales no
legislados —o especificamente indeterminados— se determinen
a partir del descubrimiento de los contenidos basicos o bienes a
determinar, con la participacion de los actores que van a ser los
destinatarios de los derechos fundamentales, desde una ética ins-
trumental de caracter consensual. No obstante, el autor parte del
nucleo duro de la ética de los derechos humanos u onto-ética al
anteponer como centro la dignidad humana, en cuanto a que se re-
fiere a un bien intrinseco o valor interno del sujeto humano como
persona, cuya maxima es que es un fin en si mismo.

Bajo el esquema anterior, propone como hip6tesis provoca-
dora que la ética juridica de la dignidad humana desde la onto-ética
de Tomas de Aquino y John Finnis, no se encuentra proyectada en
el sistema juridico mexicano, lo anterior con relacion a los alcances
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de dicha categoria de la dignidad humana y de su correspondien-
te obligacion fundamental sistémica; lo que implica la necesidad
de que el concepto de dignidad humana pase de ser un iuspositi-
vismo juridico a una onto-ética juridica para dotar de contenido a
la obligacion fundamental sistémica, tanto en su sentido material
como formal.

Asi, el autor propone una relacion sistémica entre derecho
positivo de los derechos humanos y la dignidad humana onto-ética,
positivizada mediante la ética instrumental del consenso, desde la
vision de Adela Cortina conectada con el pensamiento kantiano.
Para justificar su hipotesis, Munguia Ramos revisa el problema que
contiene el vacio epistémico en el sistema juridico mexicano, a la
luz del positivismo juridico de Ferrajoli de corte meramente ga-
rantista y no onto-ético; particularmente revisa las resoluciones
relevantes de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCIN) para
abordar los derechos fundamentales no legislados, o si legislados
pero controvertidos.

En la misma légica del positivismo natural que propone el
autor pensemos en un caso no legislado, como la segunda vuelta
electoral —que tan necesaria resultaba ante el conflicto postelecto-
ral que se provoco en el afio 2006—, ante el resultado tan cerrado
de las elecciones presidenciales en nuestro pais con una diferencia
menor a un punto entre los candidatos punteros, con la conse-
cuente crisis de legitimidad para quien asumio6 el poder y que le
llevo (segtn la opiniéon de muchos buscando legitimarse) a desatar
la llamada guerra contra el narcotrafico, con las funestas conse-
cuencias aun presentes.

Quiza bajo esta novedosa vision de positivismo natural que
se propone en la presente obra, la SCIN bien podria haber atraido
el caso como un derecho humano a la democracia, bajo la vertien-
te onto-ética de un derecho colectivo o de tercera generacion no
legislado y, por lo tanto, no determinado en cuanto a la esencial y
necesaria segunda vuelta electoral, en el caso concreto; ordenan-
do un plebiscito legitimador previo, bajo el sustento de la ética del
consenso, para efecto de ordenar en su caso la celebracion de elec-
ciones en segunda vuelta electoral.
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Lo innovador de esta obra es que conjunta visiones filos6fi-
cas diferenciadas de la ética hasta arribar a una ética juridica, que
el autor denomina positivismo natural, ya que a partir de visones
jusnaturalistas de la onto-ética, las positiviza mediante la ética ins-
trumental del consenso como herramienta legitimadora de casos
concretos frente a derechos humanos no legislados y por lo tanto
no determinados.

Coincido con Munguia Ramos cuando afirma, en las conclu-
siones, que la propuesta del positivismo natural dota de contenido
material y formal al sistema de los derechos humanos: con el axio-
ma onto-ético de la dignidad humana en lo material y con la ética
instrumental del consenso en lo formal, particularmente en lo que
refiere a derechos humanos no legisladas, pero implicitos en la dig-
nidad humana, sin importar si son individuales o colectivos, por
via de las normas de apertura y cierre y bajo la interpretacion des-
de el positivismo natural, conforme a la pregunta ;cudles derechos
aportamos éticamente y cuales cerramos juridicamente?, particu-
larmente en sociedades moralmente plurales. Lo que nos lleva a
concluir, como dice Munguia Ramos, que se abren nuevos caminos
en la investigacion del llamado, positivismo natural.

José Angel Méndez Rivera
Profesor-investigador de la Universidad de Colima
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INTRODUCCION

a Reforma del 10 de junio de 2011 del Estado mexicano esta-

blecié que los actos y disposiciones normativas se regirian

bajo el esquema de los derechos humanos, cuyo centro es
la dignidad humana. Lo anterior, al tenor de lo sefialado en el ar-
ticulo primero de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, cuyo cambio obliga a proteger, garantizar y promover
los derechos humanos.

En ese aspecto, la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cion (SCIN) establece la construccion de los alcances practicos
de los derechos fundamentales en México como un pardmetro
de regularidad constitucional, el cual tiene como contenido las
normas fundamentales de la propia Constitucion, los tratados in-
ternacionales en materia de derechos humanos y las restricciones
constitucionales, seglin la interpretacion de los expedientes de Va-
rios 912/2010 y de la Contradiccion de Tesis 293/2011.

Ademas, el contexto de los derechos humanos tiene como
centro la dignidad humana; concepto principalmente ético, con re-
ferencia a un bien intrinseco o valor interno del sujeto en cuanto
persona. Asi, la maxima de obligacion en el marco juridico actual
es considerarla un fin en si mismo y jamas un medio.

No obstante que la dignidad humana es el construc-
to principal —fuente de los derechos humanos— y, segin el
texto constitucional, el enunciado fundamental del sistema ju-
ridico (obligacion sistémica fundamental u obligaciéon primaria
fundamental),’ éste ha sido tratado por nuestra SCIN como un

! En cuanto a que es el enunciado que abre y cierra todo el sistema juridico mexicano para
la construccion de normas.

11
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enunciado normativo sin una clara relevancia expresa vinculativa
con la teoria ética. Ademas, en las sentencias antes citadas, pare-
cen muy pobres las posibles consecuencias de la teoria de lo ético
en la propia construccion del sistema juridico mexicano.

Bajo estas premisas, es transparente la relevancia de la pro-
blematica juridica, ya que la dignidad humana es un enunciado
ético que genera obligacion juridica a través de los derechos hu-
manos para la construccion de todo el sistema juridico mexicano a
partir de la Reforma en el afio 2011.

Bajo esta base, surge la pregunta respecto a: ;cOmo es que
las resoluciones de la SCIN reduzcan un enunciado ético, como la
dignidad humana, a un alcance juridico-positivo? Y, lo que es mas
importante, analizar y dar respuesta en esta investigacion de como
se puede generar una obligacion sistémica fundamental desde la
dignidad humana como categoria ética. Por lo demas, el vacio epis-
témico plantea la necesidad de pensar una razonabilidad teoérica
que explique la juridicidad de los propios derechos humanos en
su proyeccion y sus implicaciones en el sistema juridico mexicano
con la adjunciéon de la dignidad humana, en cuanto a su primacia
del contenido ético-juridico.

Ademas, ;como esta razonabilidad tedrica podria servir para
establecer el sentido del enunciado positivo de la categoria de los
derechos humanos, entendidos como enunciados éticos? Esto es,
;,cOmo construir un sistema juridico con positividad, que recurre a
un enunciado normativo no-positivo para su construccion?

Otro vacio consiste en determinar los alcances que se
podrian explorar al momento de considerar una obligacion funda-
mental del sistema juridico mexicano, segiin la dignidad humana
como categoria ética, tal es el caso del vacio epistémico primario,
que se refiere a que el enunciado normativo de los derechos fun-
damentales se define en su contenido desde la base de la propia
norma positiva como sustrato de la dignidad humana y de la obli-
gacion fundamental primaria o sistémica.?

Asi pues, hasta este punto parece que el sistema juridico
mexicano considera clausurado el contenido y alcance desde un

> Esto se tratara en el segundo capitulo, relativo a las bases de la construccion de nuestro sis-
tema juridico, segun las resoluciones ya citadas de la scjn.

12
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enunciado positivo de la dignidad humana, de ahi que también se
deba esclarecer cudl es la proyeccion positivista de nuestro actual
sistema juridico; mas aun, si el concepto de dignidad humana se
encuentra sustentado en una categoria ética-juridica, el problema
aresolver serd sobre la forma de constituir la obligacion fundamen-
tal sistémica, tanto a nivel material como formal, segtin el sentido
de la dignidad humana. En ese contexto, una posible respuesta
al problema consiste en la revision del marco teoérico referencial
onto-ético del iusnaturalismo juridico clasico, puesto que parte de
una nocion ética de la dignidad humana y establece —como centro
referencial— a la persona humana, de tal forma que puede esbozar
un contenido a las nociones anunciadas.

En el iusnaturalismo clasico, el concepto de persona se re-
coge de la definicion propuesta por Boecio, esto es: “Substancia
individual de naturaleza racional” (Tomas de Aquino, 1485, Parte
I - Cuestion 29, Art. 4).

Ademas, habra que retomar el iusnaturalismo cldsico reno-
vado por la Nueva escuela del devecho natural desde la orientacion
de su mayor exponente: Finnis, quien coloca la operativizacion de
la persona a través de los bienes basicos humanos o inclinaciones
humanas, que sirven como indicios deonticos respecto del bien
ético fundamental. Ahora bien, los bienes basicos se configuran
como la proyeccion dedntica de toda la accion humana, por lo tan-
to, se imponen como un deber absoluto (cuyo principal contenido
es material) en el sistema de reglas, entre los que se encuentra el
derecho.

Adicionalmente, la dignidad humana también es teorizada
en contextos éticos actuales, en los que el reflector primario es el
contenido formal, tal es el caso de la ética minima del consenso de
Adela Cortina (2000), donde el centro es la persona (como fin en si
mismo), pero a partir de un sentido formal del espacio del didlogo.
No obstante, el derecho —en cuanto reglas positivas— también re-
quiere del marco de referencia o de un esquema teorético que nos
permita comprender la construccion del sistema actual mexicano;
esto es, visualizar un positivismo que aclare —desde una perspec-
tiva critica— donde esta situado el pensamiento juridico actual. En
este contexto, nuestra primera pretension es la revision del centro

13
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principal onto-ético de santo Tomds de Aquino y John Finnis, para
abonar al programa del iusnaturalista.

Ademas, bajo el positivismo juridico buscamos, desde una
postura critica, la comprension de nuestro sistema de justicia en
su vertiente de garantismo juridico, como clave de analisis im-
prescindible. En cuanto a la vision de Cortina (2000), cercano del
pensamiento kantiano, tomaremos su propuesta como auxiliar a
nuestra investigacion; esto es, como referente que pudiera permi-
tir enriquecer los resultados de nuestras pretensiones, ya que la
hipotesis planteada gira en torno al contenido de la obligacion sis-
témica fundamental segun el contenido de la dignidad humana.
No debe pasar desapercibido que la investigacion centra su foco de
atenciéon en la teorizacion desde una ética-juridica de corte ontolo-
gico, por lo que es relevante abonar a ese programa cientifico para
dar respuesta al problema planteado.

En consecuencia, se plantean las siguientes preguntas justi-
ficadoras de la investigacion.

e ;Cual es el contenido esencial de la obligacion fundamental
sistémica desde una ética juridica de la dignidad humana
segun el iusnaturalismo de santo Tomas de Aquino y John
Finnis?

e ;Como se construye actualmente la obligacion sistémica
fundamental en el sistema mexicano, bajo un esquema de
revision positivistas?

e Operativamente, ;cOmo se construira un sistema mexicano
desde su obligacion fundamental sistémica en su aspecto
formal y material?, tomando en cuenta la dignidad humana,
en el contexto del planteamiento de Adela Cortina.

Las preguntas son pertinentes para el programa cientifico de
la teoria general del derecho, especialmente por la relacion del con-
tenido de la dignidad humana desde la ética juridica de Tomas de
Aquino y Finnis (en su aspecto material), con relacion al conteni-
do juridico mexicano de tal categoria en su aspecto formal (Adela
Cortina, 2000) para generar las bases constructivas de la obligacion
sistémica fundamental, esto es lo que he querido llamar positivisimo
natural.

14
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Asi pues, la hipotesis de este trabajo es que la ética juridi-
ca de la dignidad humana desde la onto-ética de santo Tomas de
Aquino y John Finnis, no se encuentra proyectada en el sistema
juridico mexicano, lo anterior con relacion a los alcances de dicha
categoria y de su correspondiente obligacion fundamental sisté-
mica; lo que implica la necesidad de que el concepto de dignidad
humana pase de un iuspositivismo juridico a una onto-ética juridi-
ca de la persona humana para dotar de contenido a la obligacion
fundamental sistémica, tanto en su sentido material como formal
(en el sentido de la propuesta de Adela Cortina, 2000); esto es, un
positivismo natural.

En cuanto al objetivo general, debe hacerse un estudio cri-
tico del sistema juridico mexicano y su correspondiente obligacion
fundamental, revisar el pensamiento del iusnaturalismo de santo
Tomas de Aquino y John Finnis, analizar lo que implica superar
el iuspositivismo juridico para asumir la riqueza entitativa de la
persona humana y dotar de alcances a la obligacion fundamental
sistémica en su aspecto formal y material retomando un contenido
de Adela Cortina (2000).

Los objetivos particulares son:

e Exponer la ética juridica de la dignidad humana desde el ius-
naturalismo de santo Tomas de Aquino y los bienes basicos
fundamentales John Finnis.

e Revisarla construccion del sistema juridico mexicano desde
su proyeccién como sistema de derechos humanos, segin el
positivismo juridico y los criterios de la Corte.

e Asumir la riqueza entitativa de la persona humana en el
pensamiento de John Finnis y santo Tomads, para generar
un pensamiento critico respecto del iuspositivismo juridico
mexicano con relacion a la dignidad humana y la obligacion
fundamental sistémica en su contenido material, asi como
el contenido formal cuando la dignidad humana es el axio-
ma principal, segiin Adela Cortina (2000).

Estos objetivos dividen en tres capitulos el presente trabajo.
En el primero, tratamos la dignidad humana en el iusnaturalismo
de santo Tomas de Aquino y su operatizacion en John Finnis, para

15
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lo cual se revisan los conceptos de la dignidad humana, la dignidad
humana en santo Tomas de Aquino y la operatividad de la dignidad
humana en John Finnis.

El capitulo segundo revisa la construccion del sistema juri-
dico mexicano a la luz del positivismo juridico y las resoluciones
relevantes de la Corte, respecto de la construccion del sistema
juridico, sobre todo la Contradiccion de Tesis 293/2011. También
revisa el positivismo juridico, el positivismo juridico en México, el
positivismo garantista de Ferrajoli y la construccion de la obliga-
cion sistémica fundamental segin la Corte.

El capitulo tercero intenta dar una solucion critica al ius-
positivismo juridico mexicano de los derechos humanos desde el
iusnaturalismo, para efecto de construir una obligacion sistémica
fundamental con contenido material pero con un agregado for-
mal, donde la dignidad humana como consenso es el referente,
segin Adela Cortina (2010), personalmente denominado positivis-
mo natural. En este capitulo se abordan los temas de las ventajas
del iusnaturalismo juridico sobre el positivismo (obligacion funda-
mental para el sistema juridico), el contenido material y formal de
la obligacion sistémica fundamental y los retos de la construccion
de un positivismo natural como una hipétesis abierta que puede
dar pie a nuevas investigaciones.

Para finalizar, si se me preguntara respecto a qué postura
es la que propongo en esta tesis, afirmaria que el contenido de
la dignidad humana es un referente ético, que tiene un conteni-
do material (iusnatural) y un contenido formal (discursivo), y que
ambos podrian posibilitar pensar el derecho en lo que respecta a su
norma fundamental como un positivismo natural.

16



CAPITULO 1

La dignidad humana en el
iusnaturalismo de santo Tomas de
Aquino y su operatividad practica

desde los bienes basicos
de John Finnis

Acercamiento ontologico de la dignidad humana

omo lo sefiala Carpintero (2016: 104): “La nocion de digni-
dad ha ido histéricamente unida a la de persona”’, de ahi

que el contenido semantico de la dignidad humana se en-
cuentre directamente relacionado con el significado de persona
humana; por lo tanto, las propiedades intrinsecas del ser humano
en cuanto persona, construye un concepto de dignidad.

En la vision occidental, la concepcion de dignidad huma-
na se justifica con la vinculacion del sujeto-hombre! frente a los
demas seres que constituyen el universo de lo existente. En ese
universo, el hombre se percibe como sujeto y lo no-hombre como
lo otro; es decir, lo no-sujeto. Desde el punto de vista metafisico
occidental, podemos referirnos a cada uno de estos seres existen-
ciales e intramundanos con el concepto de ente, puesto que es todo
lo que es (Alvira y Melendo, 2001: 27).

! Entiéndase hombre como ser humano.

17
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Esta vision occidental comprende la dignidad humana bajo
un campo semantico antropocéntrico, cuyo contenido es la desig-
nacion existencial como un ente que, en si mismo, aparece como
un ser con relevancia tnica; esto es, con la capacidad cogitativa de
pensar, representar, razonar y actuar el mundo.

La dignidad, desde la praxis, queda colocada en su capaci-
dad volitiva, que posibilita la orientacion del sujeto con un grado
de libertad radical en el mundo y permite una relacion diferencia-
da con todos los entes del universo del ser. Por eso el hombre es
autodeterminacion trascendente, libre y racional que actualiza su
ser como libertad cognitiva y volitiva frente a los entes del mundo.

El punto de partida del concepto de dignidad de la persona
humana deriva de la experiencia vital; es decir, de un sujeto que se
encuentra inmerso en el mundo del ser, repleto de otros entes con
los que se relaciona y a los que se dirige en su accién que busca el
bien (Aristoteles, s.f.: 71). Asi pues, es la experiencia vital la que
revela a un sujeto inmerso entre un conjunto de entes que pue-
blan el mundo que habita, seres animales, seres minerales, seres
racionales y, desde ahi, el mundo emerge como una colision entre
la accion humana y el propio mundo, desde su especial dignidad.
En esta realidad, el hombre es un ente con propiedades unicas
en el mundo del ser, y es asi como la atribuciéon de un concepto
especifico del sujeto como persona, genera la identificacion de pro-
piedades especificas: la dignidad es la referencia de ese contenido
o valor 6ntico intrinseco como una condicion necesaria de un su-
jeto en tanto persona.

La relevancia humana en su especial modo de hacerse en el
mundo genera la expresion de dignidad del propio sujeto. En ese
aspecto, Heidegger (2017) sefiala que el dasein —o ser ahi— se nos
presenta como inmerso en el mismo mundo del ser, por lo que se
considera que la experiencia vital otorga el contenido de la dignidad
humana en su especial referencia al mundo del ser, que es la expre-
sion del contenido.

En el dasein mismo y, por consiguiente, en su pro-
pia comprension de ser, hay algo que mas adelante se
mostrara como el reflejarse ontolégico de la comprension
del mundo (Heidegger, 2017: 26).
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La relacion primaria radical del ser en la que esta inmerso
el hombre es la que permite comprender al sujeto como persona,
en un horizonte de relacion con los entes que se le manifiestan a
través de acciones libres y consientes, cuyo objetivo prioritario es
la busqueda de la bondad de la eleccion y accion, como lo sefala
Aristoteles (siglo IV a.C.: 133):

Toda accion y libre eleccion parecen tender a algin
bien; por esto se ha manifestado, con razon, que el bien es
aquello hacia lo que todas las cosas tienden.

La dignidad humana puede ser conceptualizada como el
desenvolvimiento entitativo dentro de la praxis humana, esto sig-
nifica que es una relacion de proyeccion del ser frente a los otros,
donde su orientacion es al otro ente y especialmente al otro-sujeto
persona, proyectando una praxis en un mundo de accion de re-
ciprocidad que obliga o exige un trato o forma de relacién en su
interrelacion con los entes.

La accion humana, frente a la relacion con otros, adquiere
el sentido de accion ética en cuanto a que involucra la libertad del
sujeto, puesto que queda condicionado a otorgar una respuesta ra-
zonable a su propia conducta, que le permite el desenvolvimiento
vital en el mundo del ser del propio hombre. En ese sentido, la
ética vincula al sujeto con dos tipos de exigencias de trato con los
otros, que garantizan el perfeccionamiento del sujeto: una respec-
to de otros seres personales, cuya capacidad de trato obliga a un
tipo de relacion de igualdad por la especial dignidad de éstos; y la
otra, respecto del trato de los otros seres no personas que rodean
al hombre, como responsabilidad fundamental de crecimiento del
mundo vital en que se habita. Estas relaciones responden al perfec-
cionamiento de la condicion ética del sujeto, capaces de compartir
y desarrollar el espacio vital con otras personas y con las otras es-
pecies que comparten un medio de realizaciéon comun.

Respecto al trato frente a otro sujeto ético, Ramirez y Palla-
res (2015: 6) mencionan:

La dignidad se descubre como un debo-respetar-a-
otra persona, a otro yo, de donde nace el deber de com-
portarse fraternalmente con los demas. De este dato de la
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experiencia, reconocido en la DUDH, se presenta el titular
del derecho como el primer obligado a realizar los dere-
chos de los otros.

La propuesta de la filosofia de la liberacion de Enrique Dus-
sel (2016: 4) también expresa el sentido ético del hombre, que
es lo que genera una gloria especial frente a los demas seres vi-
vientes (en el lenguaje que hemos sefialado la definiriamos como
dignidad), pues su especial forma de estar dentro del mundo se
establece a través de relaciones esencialmente éticas. Cabe agre-
gar que este autor matiza el antropocentrismo fuerte occidental,
porque considera que los otros seres vivos tienen cierta dignidad
en cuanto vivientes. Asi, establece que el sustrato especial 6ntico
de autoconciencia humana, en el fenémeno de la vida, le otorga
una gloria especial (dignidad) en el mundo, el mismo autor sefiala:

Es un hecho fisico [...] en la biosfera de la Tierra (y
de todo el universo conocido). Habiase originado un ser
vivo con capacidad ética. Es decir, se habia hecho presente
en el cosmos la “ética” como un hecho inédito, desconocido
desde el origen de nuestro universo. Sin autoconciencia no
hay responsabilidad, y sin ella no hay posibilidad de justi-
cia o injusticia, pretension de bondad o maldad. Queremos
con esto expresar que el fenomeno ético [...] es la culmina-
cion del fenémeno de la vida, su “gloria”. Muchos piensan
que colocar al ser humano en un lugar privilegiado es “an-
tropocentrismo”. No advierten, en cambio, que el ser hu-
mano es la culminacion del proceso de la vida, su “gloria”.

Lo cual no significa que todos los vivientes restan-
tes no tengan dignidad. Tienen dignidad por ser vivientes,
que es mucho mas que mero valor [...] Esto no quita que
el ser humano es el fruto insigne de la misma vida, como
Unica vida autoconsciente (Dussel, 2016: 4).

Como podemos apreciar, la dignidad humana se convierte
en un referente del hombre como autoproyeccion ontolégica como
relacion con los otros, de tal forma que su cualidad 6ntica le otorga
esa forma en que se desenvuelve a través de la accion ética con los
otros. En ese sentido, el libro 2 de 1a serie de Derechos Humanos,
editado por la SCIN con relacion a la dignidad humana sefniala:
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El ser humano, por naturaleza, es un ente indivi-
dual, racional, libre y con voluntad, atributos que le dan
un caracter de superioridad respecto de los demas seres
(SCJN, 2016: 1).

La vision del hombre como un ser digno, queda plasmada
también en el reconocimiento del texto mas importante de nuestro
sistema de regulacion juridica, como es el articulo 1° Constitucio-
nal, donde circula su contenido a los derechos humanos.

De esta forma, el concepto y atributo del ser como persona,
con relacion a los derechos humanos, se convierte en el asidero
de ciencia del derecho y la proyeccion ideal de la practica juridi-
ca ordinaria; esto es, la pretension de los derechos humanos como
fundamento de todo el sistema juridico.

Para culminar este primer apartado, podemos decir que la
dignidad humana es, ante todo, un tipo de referente entitativo del
sujeto frente a todos los demas seres y que, ademas de ser entitati-
vo, tiene su especial referente de proyeccion en la praxis; es decir,
en la accion ética del hombre como una obligacion incondicional
de trato frente a los otros sujetos éticos, y de responsabilidad espe-
cial frente a los demas entes no hombres.

La dignidad humana en santo Tomas de Aquino

El concepto de dignidad humana de santo Tomas deriva de su rela-
cion con el concepto de persona, en cuanto que la cualidad define
la onticidad del sujeto y cuya construccion referencial establece
un sentido 6ntico y ético de éste.

Bajo esta premisa, la concepcion de dignidad humana to-
mista queda justificada en la teoria-juridica-clasica que recoge la
definicién propuesta por Boecio, donde persona es una “sustancia
individual de naturaleza racional” (Tomas de Aquino, 1485, Parte
I - Cuestion 29, Art. 4).

El mismo Tomas de Aquino sefala, con relacion al término
de la persona:

La definicién de persona que da Boecio en el libro
De duabus naturis y que es la siguiente: “Persona es la sus-
tancia individual de naturaleza racional...”

21



ZEUS ADRIAN MUNGUIA RAMOS

Respondo: Aun cuando lo universal y lo particular
se encuentran en todos los géneros, sin embargo, el indi-
viduo se encuentra de modo especial en el género de la
sustancia. Pues la sustancia se individualiza por si mis-
ma, pero los accidentes se individualizan por el sujeto,
que es la sustancia. Ejemplo: esta blancura es tal blan-
cura en cuanto que esta en este sujeto. Por eso también
las sustancias individuales tienen un nombre especial
que no tienen otras: hipostasis o sustancias primeras. Pero
particular e individuo se encuentran de un modo mucho
mas especifico y perfecto en las sustancias racionales
que dominan sus actos, siendo no sélo movidas, como
las demas, sino que también obran por si mismas. Las
acciones estan en los singulares. Es asi como, de entre
todas las sustancias, los singulares de naturaleza racional
tienen un nombre especial. Este nombre es persona. Por
eso, en la definicion de persona que se ofrecio, entra la
sustancia individual por significar lo singular en el género
de la sustancia. Y se le aflade naturaleza racional por
significar lo singular en las sustancias racionales.

Segin el filésofo en V Metaphys., sustancia tiene
dos acepciones. Una, por la que sustancia es tomada como
la esencia de algo, y se la indica con la definicion y, asi,
decimos que la definicion expresa la sustancia de algo. Esta
sustancia los griegos la llaman ousia, y que nosotros pode-
mos traducir por esencia. Otra acepcion es la de sustancia
como suyjeto o supuesto que subsiste en el género de la sus-
tancia. Esta acepcion, en su sentido general, puede ser
denominada con un nombre intencional. Es llamada su-
puesto. Hay también tres nombres con los que se expre-
sa algo y que corresponden a la triple consideracion que
puede hacerse de la sustancia, a saber: realidad natural,
subsistencia e hipdstasis. Pues por existir por si mismo y
no estar en otro es llamada subsistencia, pues decimos que
subsiste lo que existe en si mismo y no en otro. Por ser
supuesto de alguna naturaleza comun es llamada realidad
natural. Asi, este hombre es una realidad natural humana.
Por ser supuesto de los accidentes es llamada hipdstasis
o subsistencia. Estos tres nombres son comunes a todo
género de sustancias. El nombre de persona sélo lo es en
el género de las sustancias racionales.
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Persona significa lo que es mas perfecto en toda la
naturaleza, es decir, el subsistente en naturaleza racional.

Pues, como ya se dijo (a.1), en general, persona indi-
ca la sustancia individual de naturaleza racional. Individuo
eslo indistinto en si mismo, pero distinto de los demas. Por
lo tanto, en cualquier naturaleza, persona significa lo que
es distinto en aquella naturaleza, como en la naturaleza
humana indica esta carne, estos huesos y esta alma, que
son los principios que individualizan al hombre. Estos
principios, aun cuando no significan persona, sin embar-
go, si entran en el significado de persona humana (Tomas
de Aquino, 1485, Parte I - Cuestion 29).

Como queda claro en santo Tomas de Aquino, la persona es
individualidad; al respecto, Marti (2017) dice que la nota distintiva
de sustancia individual es el supuesto originario del ser (condicion
intrinseca para que el ser esté concreto completo y no otro).

Esta nota, en el plano del ser, refiere a la sustancia del su-
jeto que se puede denominar como supuesto del sujeto humano,
que es el grado de subsistencia del hombre mismo, e implica la
individualidad del hombre como una unidad especial de todo el
sustrato ontico.

Marti (2017: 2), sefiala:

Y es el significado que adquiere el término en la de-
finicion de Boecio y santo Tomas. La persona, por tanto,
es un supuesto (o hipdstasis), es decir, un individuo que,
en cuanto que tal, es algo completo y acabado, un todo
unitario integrado por sustancia, con su ser y su esencia,
y accidentes y cuyos aspectos fundamentales son la indi-
vidualidad y la subsistencia.

Ahora bien, el elemento de la racionalidad en el concepto
de persona de santo Tomas, a decir de Marti, es la naturaleza pro-
pia que le otorga la calidad tnica de serlo.

Tomas de Aquino usa el término de razéon estrictamente
como funcion del pensamiento del sujeto y, en sentido lato, como
todo el conjunto de potencias intelectivas.

Estas potencias intelectivas las concibe como una unidad
funcional en la totalidad del propio sujeto como mente o espiritu,
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que comprende: memoria, entendimiento y voluntad de forma in-
dividual; un alto grado entitativo unico e individual que difiere de
todos los demas entes que le otorga el caracter de ser personal (To-
mas de Aquino, s.f.: 3).

Asi, a decir del mismo Marti (2017), el sistema de lo per-
sonal es un sustrato entitativo funcional que se manifiesta como
una unidad constitutiva interdependiente, operativa, en autopro-
yeccion del sujeto individual.

De ahi que en el sustrato personal de la inteligencia y volun-
tad, se impliquen intrinsecamente de forma unida en el desarrollo
intelectual o cognitivo y praxiolégico, o de acciones libres como re-
sultado tinico de un sujeto humano de forma individual.

En este caso, la precedencia de la inteligencia se genera con
relacion a la voluntad, pues orientara a esta iltima, como una fuer-
za integradora entre intelecto-voluntad desde el propio sustrato del
ser persona.

Por eso es por lo que se define a la persona, en tanto perso-
na como al ser, cuya capacidad es la de poseer una vida o un vivir
intelectual de naturaleza tnica en cada sujeto humano (Marti,
2017: 347-346). Lo que significa que el hombre posee una especial
capacidad, que es relevante en el mundo de la vida de los seres
otorgandole la calidad de persona y, por lo tanto, le genera una es-
pecial dignidad frente a todos los entes.

Esta relevancia o especial capacidad humana se deriva del
hecho de que hombre es un ente que posee una inteligencia y vo-
luntad racional. En ese sentido Carpintero (2016) sefiala:

Tomads indica que la persona por si misma significa
sustancia individual e intelectual, y si hablamos de la per-
sona humana significa lo que es subsistente en tal natura-
leza tan racional como individual. En el mismo sentido, el
propio Tomas de Aquino menciona: “Pero particular e in-
dividuo se encuentran de un modo mucho mas especifico
y perfecto en las sustancias racionales que dominan sus
actos, siendo no sélo movidas, como las demas, sino que
también obran por si mismas”. Las acciones estan en los
singulares. Es asi como, de entre todas las sustancias, los
singulares de naturaleza racional tienen un nombre espe-
cial. Este nombre es persona. Por eso, en la definicion de
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persona que se ofreci6, entra la sustancia individual por
significar lo singular en el género de la sustancia. Y se le
afiade naturaleza racional por significar lo singular en las
sustancias racionales.

Asi la vision tomista de la inteligencia, como aquello que le
otorga a la persona la capacidad de conocer el mundo por medio
de conceptos o ideas generales y se le conoce como razon teoérica.

Al respecto Carpintero (2016: 113) expresa:

El momento intelectual es superior al corporal
porque estos actos de la vida se componen de formas co-
rruptibles y cambiantes; las inteligencias superiores (su-
periores spirituales substantiae), que no requieren de un
6rgano corporal para conocer, poseen una dignidad ma-
yor. Logicamente, a las creaturas racionales se les debe
mayor honor seu reverentia que a las irracionales, para las
que no existe reverencia si no la impone la naturaleza ra-
cional del hombre.

Pero ademas, la persona humana posee una voluntad libre
y deliberativa con la que puede percibir y estimar las cosas como
valiosas, como buenas, como justas, como correctas y, con base en
esta especial apreciacion, puede decidir un proyecto de vida uni-
co e irrepetible. Esta capacidad humana tan especial se denomina
razon practica.

Cabe destacar que Tomas pretende establecer que el ejerci-
cio de nuestra inteligencia —en su desenvolvimiento, en su razon
practica— es el fundamento ético de nuestras acciones; mas aun,
de nuestra especial forma de determinar la direccion de nuestra
vida y de nuestra conducta; es decir, de la vida moral de cada uno,
que es lo que nos hace seres con un grado de mayor dignidad sobre
los demas seres.

Tomas lo expresa asi:

Hemos visto [a.1] que la ley, al ser regla y medida
de los actos humanos, pertenece a aquello que es princi-
pio de estos actos. Pero, asi como la razon es principio de
los actos humanos, también hay en la razé6n misma, algo
que es principio de todo lo demas, a lo cual, por tanto, ha
de responder la ley de manera principal y primaria. Aho-
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ra bien, el primer principio en el orden operativo, del que
se ocupa la razon practica, es el altimo fin. Y, como el ul-
timo fin de la vida humana, segtin ya vimos [q.2 a.7; q.3
a.1; q.69 a.1], es la felicidad o bienaventuranza (Tomas de
Aquino, 1485: Partes I y II - Cuestion 90, Art. 2).

En ese sentido, Martinez (2012: 141) expresa:

La dignidad de la persona humana en santo Tomas
de Aquino se funda en los aspectos ontologicos y morales,
concebidos desde su comprension como unidad sustan-
cial de alma y cuerpo. Las facultades del alma, inteligen-
cia y voluntad posibilitan la libertad humana, base desde
la cual se concibe la dignidad.

La peculiaridad humana de poseer una razon teorica y una
razon practica es la riqueza entitativa que, vivida individualmente,
otorga el sentido de ser persona; y ser persona es lo que otorga la
especial dignidad intrinseca al ente que la posee; por lo tanto, ser
dignos es ser con una especial riqueza entitativa racional.

El concepto tomasino de persona, segin Alvira y Melendo
(2001), tiene ciertas caracteristicas que lo identifican en su sustra-
to personal, que si bien es cierto refiere a la vida intelectual del
propio sujeto humano, se expresan como dignidad humana inma-
nente, derivado de la onticidad del hombre; éstas son:

e Libertad

e Responsabilidad

e Amor

e Capacidad de trascendencia.

Con relacion a la libertad, se manifiesta como la propiedad
de las acciones del ser persona, asi como por la aptitud de ser su-
jeto a obligaciones éticas y juridicas. Respecto a la responsabilidad,
el sujeto singular responde de sus virtudes y vicios como actor de
su propia accion. Para al amor, es el propio sujeto quien es capaz
de reconocer al otro como una finalidad en si mismo y no un sim-
ple medio. Y, finalmente, con relacion a la trascendencia, el hombre
puede buscar dirigirse a un fin ultimo que se extiende en todas sus
obras humanas; para ello, los autores mencionados sefalan:
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La persona, en virtud de su naturaleza [...] posee
una dignidad muy elevada, que se manifiesta por medio
de muchas perfecciones, entre ellas enumeramos algunas
de mayor relieve (Alvira y Melendo, 2001: 126).

El concepto de persona representa, en Tomas de Aquino, un
iusnaturalismo, ya que parte de un sustrato natural ontologico del
sujeto —de dignidad del hombre— frente a los demas entes, de tal
modo que la riqueza entitativa obliga, de forma absoluta, a tratar al
hombre siempre como un fin en si mismo y no como medio.

El iusnaturalismo, como bien lo sefiala Speamann (citado
por Massini, 2005: 139-141), al definir la dignidad humana como
un “absoluto fin en si mismo” que encuentra su fundamentacion
desde una ontologia de lo absoluto y que, como sustrato real, es
una verdadera obligacion supra-positiva ética que permite justi-
ficar los derechos humanos de forma absoluta con relacién a las
obligaciones, los titulares y los contenidos que de ella derivan.

La operatividad de la dignidad humana
en el iusnaturalismo (John Finnis)

La operatividad de la dignidad humana nos remite a la forma en
que se actualiza la realizacion concreta de la razén practica, cues-
tibn que trataremos en este punto. Es relevante recordar que éste
ha sido tratado por John Finnis, quien revindica y actualiza tal co-
rriente juridica.

Justificacion de los principios de la razon prdctica
La operatividad de la persona se desenvuelve desde su modo de ser
hacia otros y hacia si mismo; esto es, el sustrato éntico del sujeto
acompafa la forma de acciéon humana desde la propia personalidad
del sujeto en cuanto sustancia individual de naturaleza racional.
En ese sentido, cuando la accién se torna libre e individual en
la direccion de la existencia frente a otros, ésta se dirige preponde-
rantemente por la razon practica, mas atin, por la autodeterminacion
subjetiva acompafiada por la busqueda de la proyeccion libre del su-
jeto en el mundo social en que se encuentra.
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La operatividad espontanea de la razon practica se comporta
como una potencia o facultad intrinseca que aprehende y aprecia
la realidad como deseable o buena, y aparece en el desenvolvi-
miento natural del ser humano, como la direccién u orientaciéon a
las cosas aprehendidas bajo el aspecto del bien real.

La accion practica que origina el movimiento de la persona
humana como un ser libre, aprehende de forma originaria, espon-
tdnea y primaria, los principios de la razon, los principios de la
accion deseable. El contenido de éstos se expresa como un precep-
to fundamental de direccion de la razén practica sustantivada, y
deriva en la operatividad o vivencia del sujeto hacia el bien.

El aspecto del bien es la forma subjetiva de perfeccion de si
mismo, que inclina y determina la accion practica del sujeto; en
ese sentido, esta facultad originaria es una intuicion practica que
se expresa como una abstraccion inherente a la persona respecto
de los primeros principios practicos.

Ahora bien, entre las cosas que son conocidas de
todos hay un cierto orden. Porque lo primero que alcanza
nuestra aprehension es el ente, cuya nocion va incluida
en todo lo que el hombre aprehende. Por eso, el primer
principio indemostrable es que “no se puede afirmar y ne-
gar a la vez una misma cosa”, principio que se funda en
las nociones de ente y no-ente y sobre el cual se asien-
tan todos los demas principios, segin se dice en IV Me-
taphys. Mas, asi como el ente es la nocién absolutamente
primera del conocimiento, asi el bien es lo primero que se
alcanza por la aprehension de la razon practica, ordenada
a la operacion; porque todo agente obra por un fin, y el
fin tiene razéon de bien. De ahi que el primer principio
de la raz6n practica es el que se funda sobre la nocion de
bien, y se formula asi: “el bien es lo que todos apetecen”.
En consecuencia, el primer precepto de la ley es éste: “El
bien ha de hacerse y buscarse; el mal ha de evitarse” Y
sobre éste se fundan todos los demads preceptos de la ley
natural, de suerte que cuanto se ha de hacer o evitar, cae-
ra bajo los preceptos de esta ley en la medida en que la
razon practica lo capte naturalmente como bien humano
(Tomas de Aquino, 1485: Partes Iy II - Cuestion 94, Art. 2).
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Es por ello que la actividad operativa de la razon practica
capta de forma evidente (sin mediacion analitica explicita) los pri-
meros principios que rigen la accion humana, en cuanto a que se
busca un perfeccionamiento de contenido en la razon formal, que
le es indicado desde su propia naturaleza como direccion material.

Esta naturaleza se evidencia en la accion formal del sujeto
que acompana una busqueda de perfeccionamiento en la bondad
de las cosas o razéon material de la accion; es decir, que la razon
practica, desenvolviéndose en su accion propia, descubre en su
operatividad el perfeccionamiento entitativo real y concreto del
ser como persona; es una inclinacion natural de su propia subjeti-
vidad. En ese sentido, el Aquinate sefiala:

Como el bien tiene razén de fin, y el mal, de lo con-
trario, siguese que todo aquello a lo que el hombre tiene
natural inclinaciéon, la razén naturalmente lo aprehende
como bueno y, por ende, como algo que debe ser procu-
rado; mientras que su contrario lo aprehende como mal y
como vitando. De aqui que el orden de los preceptos de
la ley natural sea correlativo al orden de las inclinaciones
naturales. Y asi encontramos, ante todo en el hombre, una
inclinacion que le es comun con todas las sustancias, con-
sistente en que toda sustancia tiende por naturaleza a con-
servar su propio ser. Y de acuerdo con esta inclinacion,
pertenece a la ley natural todo aquello que ayuda a la con-
servacion de la vida humana e impide su destruccion. En
segundo lugar, encontramos en el hombre una inclinacion
hacia bienes mas determinados, segun la naturaleza que
tiene en comun con los demas animales. Y a tenor de esta
inclinacion se consideran de ley natural las cosas que la na-
turaleza ha ensenado a todos los animales, tales como la con-
juncion de los sexos, la educacion de los hijos y otras cosas
semejantes. En tercer lugar, hay en el hombre una inclina-
cion al bien correspondiente a la naturaleza racional, que
es la suya propia, como es, por ejemplo, la inclinacién na-
tural a buscar la verdad acerca de Dios y a vivir en socie-
dad. Y, segun esto, pertenece a la ley natural todo lo que
atafie a esta inclinacion, como evitar la ignorancia, respetar
a los conciudadanos y todo lo demas relacionado con esto
(Tomas de Aquino, 1485: Partes [y II - Cuestion 94, Art. 2).
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La autoevidencia o inteligencia de los primeros princi-
pios practicos se concibe, en un juicio analitico explicito, como la
apreciacion de la razonabilidad con relacion a la accion y a su fin
practico: el bien. Asi, puede decirse que el primer principio prac-
tico que expresa que toda persona debe realizar el bien y evitar el
mal se refiere al bien como el contenido de la inclinacién que per-
fecciona o desarrolla al ser personal en su accion; a todo lo que el
sujeto debe hacer, expresando la relacion intrinseca entre el bien
como el predicado que queda integrado al sujeto; es decir, como
aquello que lo hace bueno por ser sujeto y ser sujeto es igual a ser
bueno. Este juicio no deriva de otro, sino que lo implica, y toda ac-
cion personal se guia bajo este principio, porque la formalidad de
la accion personal es el apetito hacia el bien.

La operatividad otorga la pauta del ejercicio verificativo de
su propia naturaleza. Asi pues, la operatividad del conocimiento,
bajo el aspecto de la razoén practica, es el bien que la accion verifi-
ca como perfeccionamiento intrinseco de la persona que lo realiza,
como algo que lo hace florecer en su subjetividad; por lo tanto, la
operatividad de la persona, guiada por la razon practica, genera
la aprehension de las acciones practicas bajo aspecto de bien. De
tal modo que estas operaciones se constituyen como el perfeccio-
namiento objetivo de la persona con relacion al contenido de su
accion practica, enlazadas a sus inclinaciones naturales.

Tomas de Aquino (s.f.) sefiala:

La virtud moral puede existir, ciertamente, sin al-
gunas de las virtudes intelectuales, como la sabiduria, la
cienciay el arte; pero no puede existir sin el entendimien-
to y la prudencia. No puede darse virtud moral alguna sin
la prudencia, porque la virtud moral es un habito electi-
vo, es decir, que hace buena la eleccion, para lo cual se
requieren dos cosas: primera, que exista la debida inten-
cion del fin, y esto se debe a la virtud moral que inclina
la facultad apetitiva al bien conveniente segtn la razon, y
tal es el fin debido; segunda, que el hombre escoja recta-
mente los medios conducentes al fin, lo cual no se veri-
fica sino por la razon en el uso correcto del consejo, del
juicio y del imperio, cual hacen la prudencia y las virtu-
des anejas a la misma, segiin queda dicho (Cuestion 57,
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Arts. 5y 6). Luego la virtud moral no puede existir sin la
prudencia.

En consecuencia, tampoco puede existir la virtud
moral sin el entendimiento, pues por el entendimiento
se poseen los principios naturalmente conocidos, tanto de
orden especulativo como de orden practico. Por tanto, asi
como la recta razon en el orden especulativo, en cuanto
que argumenta desde los principios naturalmente conoci-
dos, presupone el entendimiento de los principios, asi tam-
bién lo presupone la prudencia, que es la recta razon de lo
agible (Tomas de Aquino, 1485: Partes I y II - Cuestion 58,
Art. 4).

La actualizacion de los principios de la razon prdctica
en John Finnis

En el planteamiento actual, la teoria del derecho de John Finnis
ha desarrollado 1a propuesta de los bienes basicos fundamentales
como operatividad de la onticidad de la persona humana, la cual
se puede considerar como la forma concreta de realizacion de la ra-
z6n practica planteada por santo Tomas; es decir, la concrecion de
la dignidad humana en el ejercicio de la razéon practica.

Para Vigo (2003: 106), la filosofia practica de Finnis toma
como base la reflexion sobre los bienes que realizan la accion
del sujeto de acuerdo las propias exigencias fundamentales de la
persona; esto es, segiin su razonabilidad practica. Dichos bienes
acompaiian la accién que realiza el sujeto para que ésta sea con-
siderada como buena y necesaria en un marco institucional que
permite el florecimiento de la propia personalidad del sujeto.

Finnis (2003: 37), por su parte, expresa:

Hay bienes humanos que solamente pueden ser
conseguidos mediante instituciones de la ley humana, y
exigencias de razonabilidad préctica que so6lo esas institu-
ciones pueden satisfacer. El fin de este libro es identificar
eso bienes y esas exigencias de razonabilidad practica, y
asi mostrar como y bajo qué condiciones tales institucio-
nes se justifican y las formas en que ellas pueden ser (y a
menudo son) defectuosas.
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Finnis, segin Vigo (2003), sefiala que la praxis humana y su
desarrollo se encuentran —en orden al florecimiento humano— en
su razonabilidad practica, de tal modo que dan la pauta de la justifi-
cacion de todos los 6rdenes de la accion, como la moral, 1a politica
y lo juridico. Asimismo, para Finnis existe un conjunto de prime-
ros principios premorales que se proyectan en la razonabilidad de
la accion moral, politica y juridica, se pueden denominar princi-
pios derivados de la ley natural, que son formas basicas del bien
captadas por cualquier sujeto que tenga un uso de razon.

Los principios son evidentes en cuanto que son per se nota;
es decir, indemostrables, pero aprehendidos por la experiencia
intrinseca de la operatividad natural del sujeto bajo la forma espe-
cifica de sus propias inclinaciones; asi pues, el acto de comprension
inferencial se capta con relacion al objeto de la inclinacion y, su
fin, bajo la forma de bien del sujeto (Vigo, 2003: 107).

Esto significa que un acto interno —directivo del bien o de
la formalidad de la inclinacion como bien— es aquel que se diri-
ge aprehensible por la razén practica y se coloca como 6ptimo e
indicativo de la orientacion de la accion, para quedar orientado al
mundo social como bienes imprescindibles para la persona.

Finnis considera que la captacion inmediata de los funda-
mentos de la razonabilidad practica (simpli intuito, self-evident),
previene y responde a la imputacion de la falacia naturalista con-
tra el iusnaturalismo, puesto que ahora el razonamiento practico
se justifica en un principio normativo que sirve de fuente de to-
dos los demas razonamientos y 6érdenes practicos, proporcionando
verdaderas razones sobre el contenido de la direccion de la accion
humana sobre lo que es correcto y bueno (Vigo, 2003: 107-108).

En ese aspecto, Finnis y la tradicion clasica-iusnaturalista
consideran que, asi como la razon teorica busca la verdad, la razon
practica refiere a la verosimilitud de la accion: el bien; por eso es lo
razonable en la accion volitiva del sujeto la especial forma de reali-
dad, de verosimilitud practica en el bien, que podemos denominar
en cuanto real la accion correcta, objetiva, practica o relativa.

El mismo santo Tomas de Aquino, fuente principal de Fin-
nis, en un comentario a Aristoteles expresa:
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Dice que lo justo natural es aquello que en todas
partes tiene el mismo poder y fuerza para inducir al bien
y para apartar del mal. Lo cual sucede porque la natura-
leza —que es la causa de lo justo natural— es la misma
en todas partes. Pero lo justo que es puesto por una ciu-
dad o por un gobernante es tan solo valedero para los que
estan sujetos a la jurisdiccion de esa ciudad o de ese go-
bernante. De otra manera muestra lo justo natural segin
su causa, cuando dice que dicho justo natural no consiste
en lo que a uno le parece o no le parece, es decir, no
se origina a partir de alguna opinion humana sino de la
naturaleza. Pues como en las ciencias especulativas hay
ciertas cosas naturalmente conocidas, como los principios
indemostrables y lo que estd proximo a los mismos, y
otras descubiertas por el estudio y lo que esta proximo a
ellas; asi también en lo operativo hay ciertos principios
naturalmente conocidos, a modo de principios indemos-
trables y lo que esta proximo a ellos, tales como que hay
que evitar el mal, que nadie debe ser dafiado injustamen-
te, que no hay que robar y otros similares. Pero hay otras
cosas conocidas mediante el quehacer humano que aqui
se denominan lo justo legal (Tomas de Aquino, s.f.: 1018,
libro V, leccion XII).

Relacion entre lo descriptivo y lo prescriptivo,
segun Finnis
Finnis considera que el conocimiento de lo que es mejor y mas
perfecto para el desarrollo humano requiere una metodologia
de interrelacion entre la ciencia social descriptiva y los princi-
pios de la razonabilidad practica prescriptivos; de tal modo que la
interdependencia intrinseca entre ambas —bajo campos diferen-
ciados— permitan establecer qué es lo mas 6ptimo o mas bueno
para desarrollar el bien o el mal (Vigo, 2003: 112).

Finnis manifiesta:

Una mutua, si bien no del todo simétrica, interde-
pendencia entre el proyecto de describir los asuntos hu-
manos por via teérica y el proyecto de valorar las opciones
humanas con vistas, remotamente al menos a actuar ra-
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zonablemente y bien. Las valoraciones no se reducen de
ninguna manera a descripciones, pero es poco probable
que alguien, cuyo conocimiento de los hechos de la situa-
cion humana sea muy limitado, juzgue bien al discernir
las implicaciones practicas de los valores basicos (citado
por Vigo, 2003: 50).

Los bienes basicos fundamentales

Segiin Finnis, el presupuesto premoral de la praxis humana son
los bienes basicos, mismos que se muestran en la accion practica
como principios de realizacion plena, y prescriben una exigencia
que ha de perseguirse y realizarse.

Los principios son generales, de todos los hombres (com-
munissima), porque derivan de la ley natural universal, ya que las
inclinaciones naturales y las formas basicas del bien humano son
el sustrato valorativo, cuya orientacion comunica de forma genéri-
ca a todos los juicios morales de las personas humanas.

La relacion con la universalidad se considera en cuanto a
que todo hombre en el uso de su razén puede descubrir esos bie-
nes basicos que se advierten como guias, oportunidades o fines
deseables y realizables desde su propia inclinacion natural. Por eso
exigen ser buscados y realizados en la propia accion humana como
un acto de comprension practica (Vigo, 2003: 114).

Con relacion al bien, se consideran una meta deseable que
puede ser realizada en un ntiimero general de acciones concretas
que hacen florecer a la persona.

Esta afirmacion permite a Finnis distinguir entre los bienes
frente a los valores, siendo los unos el aspecto general del floreci-
miento humano, y los otros la accién concreta de realizacion del
bien; sin embargo, cabe aclarar que usa de forma indistinta y trans-
ferible ambos términos (Vigo, 2003: 115).

Segluin Finnis, a decir de Vigo, los bienes basicos son:

e [La vida, que incluye salud corporal, ausencia de dolor y
transmision de la vida.

e Fl conocimiento, que es la formulacion de preguntas y res-
puestas en la busqueda de la verdad.
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e FEljuego, que son las actividades u ocupaciones ludicas que
se disfrutan en si mismas, al margen de que sean solitarias,
sociales, intelectuales, fisicas, extenuantes, relajantes, es-
tructurales o informales.

e [La experiencia estética, que es la busqueda y valoracion de las
formas de belleza, asi como la experiencia interna de apreciarla.

e La sociabilidad, que son las formas de relaciones humanas
que el hombre puede establecer, desde las mas simples has-
ta las mas complejas; por ejemplo, la amistad.

e Larazonabilidad prdctica, que comprende el propio orden in-
teligente en las acciones, habitos y actitudes practicas, tan-
to en su aspecto interno (acciones y disposiciones) como el
externo (correspondencia auténtica entre preferencias, va-
loraciones y autodeterminaciones).

e La religion, que es el orden del hombre en su accion frente
al orden perdurable del cosmos.

Estos bienes basicos operan combinandose sin que exista
una jerarquia entre ellos, son fundamentales, pero es la libertad
humana la que establece su jerarquia en cuanto a las opciones en
el plan de vida de cada individuo y a las razones subjetivas. Por
eso, el florecimiento de la vida refrenda el compromiso con los bie-
nes, segiin una participacion parcial de cada individuo en cada uno
de ellos (Vigo, 2003: 114-115).

Presupuesto metodologico, las exigencias
de la razon practica

Para Finnis (citado en Vigo, 2003), los bienes basicos fundamen-
tales exigen ser practicados con razonabilidad para efecto de
vivenciarlos; quien los realiza asiduamente se convierte en un su-
jeto que es capaz de vivir y obrar bien; es decir, en un spuodaios o
phronimos, puesto que es quien los vive hic et nunc.

La razonabilidad practica exhibe un conjunto de exigencias
(obligaciones) como directrices a seguir por parte de quien ha de
vivir en el bien y realizarlas de conformidad con la ley natural,
convirtiéndose en el cenit de la exigencia en todo orden practico
de la persona humana.
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Los principios de la razonabilidad practica que orientan la

accion, segun Finnis son:

1.

Un plan de vida coherente cuyo objetivo es estructurar un
todo armoénico, con propdsitos, compromisos y orientacio-
nes de vida que no se dejen llevar por impulsos pasajeros o
respuestas aisladas.

Ninguna preferencia arbitraria frente a valores, que signifi-
ca que un plan de vida implica concentrarse en una o algu-
nas de las formas basicas de bien razonablemente; esto es,
considerandose capacidades, circunstancias, gustos, pero
sin que ello demerite o sobrevalore alguno de los bienes
basicos fundamentales.

Ninguna preferencia arbitraria frente a personas, cuyo con-
tenido es la autopreferencia razonable conciliada con una
imparcialidad frente a las demas personas, excluyendo el
egoismo, hipocresia e indiferencia ante el bien de los de-
mas. La regla de oro sintetiza esta exigencia: “Hacer a otros
lo que querrias que hicieran por ti".

Desprendimiento y desapego son la apertura a todo bien
basico vital atento a las circunstancias de la vida, que re-
chaza la vision fanatica de que excluirse de un proyecto no
significa excluirse de un sentido de vida abierto a todos los
bienes basicos.

Compromiso, que supone la fidelidad y empefio en el pro-
yecto asumido, generando la accién constante en el propio
proyecto vital.

Eficiencia razonable, exige acciones idoneas para alcanzar
sus propésitos, por lo que se deben valorar las consecuen-
cias de las decisiones alternativas cuando se tome una de-
cision razonable.

Respeto a todo valor basico en todo acto, aqui la razén re-
chaza todo acto que de suyo se dirige a dafiar o impedir la
realizacion o participacion en un bien basico fundamental,
aqui se encuentra el fundamento de la inviolabilidad de los
derechos humanos basicos.

Las exigencias del bien comun, significa que nuestras res-
ponsabilidades, obligaciones y deberes morales, en general,
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y particularmente juridico, tiene como base la exigencia de
favorecer o promover el bien comun.

9. Seguir nuestra propia conciencia, es un juicio prudencial
que exige obrar lo que se considera exigido por la razon,
aun cuando ese juicio sea inadvertido o inculpadamente
erroneo (citado en Vigo, 2003: 118-119).

Estas exigencias permiten alcanzar en el orden practico
tanto moral como derecho razonable, segin los bienes basicos fun-
damentales (basic requierements) de los mismos.

Finnis (citado en Vigo, 2003) sefiala que el principio moral
mas general es la vivencia de una exigencia de vida integral, donde
se concretizan las siguientes reglas basicas: 1) actuar con la regla
de oro; 2) no responder dafio, con dafio intencional; 3) no hacer
mal, aunque produzca bien. Sin embargo, resalta Vigo (2003: 117-
120) que lo mas importante es que Finnis establecio una direccion
que en el sistema juridico puede tomar el sentido o fin, segiin el
bien comiin que ha de realizar el orden politico del mismo.

Presupuestos sociopoliticos, comunidad, autoridad
y derecho

Si la sociabilidad forma parte de los bienes basicos fundamenta-
les, ésta implica la anuencia de la autoridad implicita, del orden
y del derecho. Requiere de la existencia de una comunidad que
desarrolle el bien comun de los bienes, de tal forma que forje el
surgimiento del derecho como un medio de cooperacion social de
relaciones intersubjetivas en el desarrollo de éstos.

Finnis sugiere que es por la necesidad de la cooperacion, y
no so6lo por el egoismo, malicia o incompetencia de los miembros
de una sociedad, que surge la autoridad, cuya finalidad es regular y
dirigir, en la medida necesaria, a los miembros sociales para alcan-
zar el bien comun.

La autoridad se convierte en un bien que resuelve los pro-
blemas para procurar el bien comun. Adicional a lo anterior, el
contenido de la comunidad —en cuanto a su fin— deriva de la exi-
gencia practica que justifica el propio orden juridico:
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La principal preocupacion de una teoria de la ley
natural es explorar las exigencias de la razonabilidad prac-
tica en relacion con el bien de los seres humanos, quie-
nes, porque viven en comunidad, enfrentan problemas
de justicia y derechos, de autoridad, derecho y obligacion
(Finnis, citado en Vigo, 2003: 121).

Para Finnis, el estado moderno aparece como esa comuni-
dad politica por excelencia que pretende procurar y asegurar las
condiciones materiales, las formas de colaboraciéon social o cual-
quier otra que favorezcan, fomenten o faciliten que cada individuo
desarrolle su plan de vida personal; es decir, el bien comun. En ese
contexto, agrega que la comunidad internacional también es foco
central del derecho y de cualquier sistema juridico, y que debe es-
tar encaminada a realizar el bien comun.

Finnis reputa el origen del orden juridico en la interaccion y
coordinacion para lograr el bien comun, en la medida que la exigibi-
lidad de la razon practica busca congregar actividades individuales,
colectivas, de asociaciones, segtin su justa coordinacion respecto a la
realizacion del bien comun. Asi, el derecho puede lograr su fin con
relacion a los problemas que surgen en el propio choque de intere-
ses practicos a través de la ordenacion de las conductas.

En el contexto de la cooperacion comunitaria, la justifica-
cion de la autoridad es la resolucion eficaz de los problemas de
coordinacion y el cumplimento de las reglas designadas. Junto a
esta justificacion, la autoridad debe generar las decisiones que son
practicamente razonables. Se agrega la mesura axiologica de quien
la ejerce. Un problema racional que involucra la razén excluyente;
es decir, una razoén para juzgar y actuar de una forma cuando no
hay o no se comprenden otras razones para no obrar o no juzgar
como se hizo; o la ausencia de la razon excluyente, una razén para
juzgar y actuar de una forma que desatiende alguna razén com-
prendida y relevante, suficiente para justificar el proceder de otra
manera (Vigo, 2003: 120-123).

El bien comun, fundamento de la justicia

Para Finnis, segun Vigo (2003: 135), la sociabilidad es un bien ba-
sico, junto con la exigibilidad practica del bien comun; esto genera
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comunidades de personas que coordinan sus actividades diver-
sas bajo la cooperacion mutua. Asi pues, la necesidad de reglas y
autoridad bajo una cooperacion continua, orienta el objetivo com-
partido de la comunidad que es el commun good o bien comun, que
—en su sentido esencial— remite a los valores basicos, de modo
que éstos son el bien de todas y cada una de las personas que vi-
ven en una comunidad. La justificacion es que, al ser participado
por todos, se materializa en cada sujeto en formas inagotables de
estilos de vida; ademas, el bien comun estructura el conjunto de
condiciones que posibilita a todos los miembros de una comunidad
alcanzar sus objetivos razonables, conectandose significativamen-
te con el interés publico o el bienestar general.

Por las condiciones de individualidad, no existe un plan de
vida que el Estado deba procurar a los ciudadanos, pero el bien co-
mun se torna incompatible con ciertas instituciones, ordenaciones
politicas o legislativas; por ello, no debe absorber al individuo, sino
que debe generarle un espectro de accion amplia y razonable, den-
tro de la vida del propio Estado; es decir, 1a vida de 1a comunidad
politica.

En la comunidad politica el bien comun también funge
como principio de orientacién del establecimiento de la subsidiari-
dad comunitaria, la cual penetra los requerimientos de solidaridad
en los miembros, cuya finalidad es asegurar condiciones materia-
les minimas de todos los miembros segiin la proyeccion social de
mutua cooperacion (Vigo, 2003: 135-136).

La justicia y el bien comun
El objetivo de la justicia es el bien comun y la competencia de la
justicia son las relaciones intersubjetivas reguladas. El esfuerzo de
la justicia es definir aquellos bienes humanos que la persona debe
realizar y respetar en la comunidad como cometido de la razona-
bilidad practica.

Por eso la justicia se caracteriza por:

Ser intersubjetiva u orientada a otro.

Ser un deber; es decir, prescribir lo que es adecuado para otro.

e Ser igualdad, proporcionalidad o equilibrio, entendido des-
de la analogia.
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Finnis (citado en Vigo, 2003), expresa que existe una justi-
cia general, que es una voluntad practica de favorecer y promover
el bien comun, que se disuelve en la justicia particular, sea como
justicia distributiva o conmutativa.

Los problemas del hacer practico para coordinar las accio-
nes que fomenten el bienestar individual, Finnis los divide en su
orientacion al bien comun, en los siguientes puntos:

e La distribucion de los recursos naturales.

e Lasrelaciones voluntarias o involuntarias entre individuos o
grupos en los que no estd en juego la distribucion, en orden
a rectificar o remedir las desigualdades.

Asimismo, Finnis considera que la igualdad es un elemento
de la nocion de justicia, por ende, la justicia distributiva es parte de
la igualdad en cuanto que considera que todos deben poseer las po-
sibilidades de ser considerados en la comunidad como con iguales
oportunidades. Es en la justicia como igualdad donde el problema
de la distribucion se patentiza; sin embargo, el mismo Finnis con-
sidera que el objetivo de la justicia no es la igualdad en cuanto tal,
sino que va mas alla, es el bien comun segun la justicia nacional
que debe abrirse a una justicia internacional.

El derecho

Para Finnis (citado en Vigo, 2003), existe una vinculacion entre
moral, politica y derecho, puesto que todos son parte de la razon
practica, que es el fundamento de los bienes basicos. Asi, en el or-
den practico juridico, estos bienes son elementos que generan el
florecimiento humano y sirven como guia de la acciéon juridica; de
tal forma que la accion humana de corte juridico debe evitar per-
judicarlos, porque son la base que justifica cualquier accion (Vigo,
2003: 114-115).

El derecho, segun Finnis (citado por Vigo 2003), posee un
aspecto focal definido por las reglas juridicas regulativas produci-
das por la autoridad, que son efectivas para guiar a una comunidad
completa. La autoridad busca el cumplimiento a través de las san-
ciones montadas por instituciones juzgadoras y guiadas por reglas
que pretenden resolver razonablemente problemas de coordinacion
en orden al bien comun.
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La coordinacion institucional es guiada entonces por el bien
comun que requiere especificidad, minimizacion de la arbitrarie-
dad y mantenimiento de la reciprocidad bajo la confabulacion
entre subditos y autoridades legitimas.

La definicion focal supone que el derecho se actualiza cuan-
do sus componentes se realizan plenamente (Vigo 2003: 126-129);
por eso, el orden juridico requiere del imperio del derecho, que es
el buen estado de un sistema juridico conectando a las exigencias
formales segun los requerimientos de justicia y bien comun.

El reflejo de un sistema con estas formas constituye la
existencia de la premisa rule of law, que satisface la medida de
sus reglas con prospectivas no retroactivas, como imperatividad
de cumplimiento o deber de promulgacion; ademas, la rule of law
condiciona la claridad, coherencia y suficiencia de las reglas gene-
rales. Asi, la obligacion es que la autoridad actie de acuerdo con
las reglas de la aplicacion de un derecho coherente e institucional.

Es por ello que, para Finnis, el sistema juridico presenta
caracteristicas formales, como las pretensiones de ser completo,
supremo, ratificador e incorporador de reglas. Es formalmente
coactivo mediante sanciones punitivas, intervenciones o restric-
ciones; ademas, la produccion de reglas es un elemento formal que
permite validar aquellas que regulan condiciones de modificacion,
extension y aplicacion de las normas.

Formalmente, el sistema juridico requiere promulgacion y
ejercicio de potestades publicas, de potestades privadas pero bajo
el axioma de que todo ha sido previsto en lo referente a la coor-
dinacioén total o parcial de los sujetos, cuya finalidad es dirigir la
realizacion del bien comuin que es el fundamento de la justicia.

Los derechos humanos y bienes comunes

Los derechos humanos, segin Finnis, son el modo moderno de ha-
blar de las exigencias de la razonabilidad practica, de las exigencias
de justicia y, por ende, del bien comun.

Los derechos humanos son una forma de expresar todas las
exigencias de la razonabilidad practica, clasificandola y expandién-
dola en la materializacion de los contornos del bien comun. El
nucleo de la teoria finnisiana de los derechos es de la plena reali-
zacion humana, donde distingue:
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Los derechos morales fundamentales y generales.
Los derechos morales particulares concretos o derivados,
también llamados derechos humanos o naturales.

e TLos derechos legales.

Seglin Finnis, el derecho es un derecho-exigencia, un poder
o una inmunidad, pero puede ser visto tanto del lado del beneficia-
rio como desde sobre quién pesa el deber respectivo.

El concepto de explicacion del derecho desde el beneficia-
rio se da en torno a Suarez, quien otorga mayor peso al poder del
titular del derecho; sin embargo, desde el deber, la justicia, el bien
comun, la obligacion o la exigencia, es mas explicativo.

Para Finnis, los derechos humanos se ven sometidos a li-
mitaciones entre si, que responden a aspectos generales del bien
comun, considerados como intereses de orden publico; de tal for-
ma que el limite de los derechos humanos deriva de un cierto
paternalismo de la comunidad politica.

De manera semejante a la funcion educativa de los
padres, [ha de ser] nada mas que una ayuda y un apoyo
para la autocorreccion y el autogobierno y que la resolu-
cion de todos estos problemas de derechos humanos es
un proceso en el que pueden ponerse y debatirse diversas
soluciones razonables y en el que deberia resolverse me-
diante un procedimiento de toma de decisiones que sea
autoritativo, pero que no pretende ser infalible o silenciar
una discusion racional ulterior o prohibir la reconsidera-
cion de la decision (Finnis, citado en Vigo, 2003: 248).

Derechos absolutos y obligaciones absolutas

Finnis (citado en Vigo, 2003: 139) refiere que los derechos huma-
nos se manifiestan en obligaciones absolutas que versan sobre la
imposibilidad de elegir dafiar directamente cualquier bien funda-
mental, mismas obligaciones que generan derechos absolutos; por
ejemplo, no verse privado de la propia vida para otro fin y no ser
juzgado con pruebas falsas, entre otros.

Asi, los bienes basicos fundamentales son la fuente prin-
cipal del deber juridico que generan la prohibicion absoluta de
ciertas conductas que impiden la realizacion de tales fines.
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Massini (2006: 67) expresa que estos son los denominados
absolutos morales:

El primer y mas abstracto principio de moralidad po-
dria ser formulado asi: al actuar voluntariamente buscando
bienes humanos y evitando los que se le opone, debemos
escoger y querer aquellas posibilidades cuyo quererlas es
compatible con la realizacién humana integral.

Los absolutos morales ahora en discusion identifican
acciones incorrectas, no acciones correctas; son normas ne-
gativas que resultan validas siempre y en toda ocasion.

Los absolutos morales derivan de actos humanos contrarios a
la ley natural o deber ontol6gico fundamental, y son los siguientes:

a) Acciones que impiden la realizacion de un fin humano
basico.

b) Acciones que dificultan la realizacion de un bien humano
basico o principal.

) Acciones que impiden la realizacion de un fin secundario.

d) Acciones que dificultan la realizacién de un fin secundario
(Massini, 2006: 67).

Asimismo, el mismo Massini aclara que el caracter absoluto
de prohibicién solamente se refiere al grupo a): “Ya que impiden
absolutamente la realizaciéon de un bien basico o fin principal” y
que las acciones intrinsecamente malas estan prohibidas por la
obligacion ética o ley natural sin excepcion alguna, en cuanto que
son aquellas que impiden absolutamente el logro de un fin huma-
no principal o bien humano bésico:

La realizacion de una conducta intrinsecamente
mala frustra de modo definitivo una particular determi-
nacion del bien humano integral. Ese mal es un obstaculo
tan decisivo a la perfeccion humana, que ha de ser exclui-
do definitivamente para que esa perfeccion tenga la posi-
bilidad de ser alcanzada (Massini, 2006: 68).

Las leyes injustas en Finnis

Para Finnis (citado por Vigo, 2003), el problema de las leyes injus-
tas es secundario al derecho, pues considera que una ley injusta
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lo puede ser por la intencion del autor, por ausencia o exceso de
competencia del mismo, por la violacion del procedimiento de
creacion, por la violacion sustancial y por negar derechos huma-
nos absolutos; sin embargo, acota que la obligacion interna de la
norma injusta persiste. En este punto, sefiala que puede haber una
obligacion juridica intrasistémicamente que es injusta, pero valida
formalmente. Cuando hay mecanismos para que se declare inva-
lida debe recurrirse a éstos, pero una vez que ha sido declarada
valida, no sirve para un fin practico oscurecer la positividad del
derecho, negando su obligacion juridica formal. El mismo autor se-
fiala que es la autoridad moral del derecho, sin que sea radicalmente
incompatible con el bien comun

En ese tenor, la obligacion juridica expresa la obligacion mo-
ral del sistema juridico que impone ajustarse a una ley injusta, en
cuanto que es justo su cumplimiento de formalidad donde, incluso
—segln Finnis—, no cabe el argumento de la objecion de concien-
cia. Sin embargo, el autor considera que la ley, que es contraria al
bien comiin o cualquiera de los principios de la razén practica, ca-
rece de completa autoridad, en cuanto que esta incapacitada para
crear una obligacion plena, lo que faculta al sujeto para dejarla de
lado respecto de quien padece la injusticia.

También existe una obligacion moral colateral de obedecer
la ley injusta, quien opta por cumplirla lo hace en grado de conve-
niencia para evitar que el derecho en su totalidad sea despreciado
y se tornen ineficaces sus partes justas.

Esta ultima obligacion opera sobre el ciudadano y gober-
nante, teniendo este ultimo la obligacién de derogarla, en tanto
que es injusta (Vigo, 2003: 139-141).

El ejercicio de la dignidad humana
a través de los bienes basicos

Para culminar este capitulo, se puede senalar que en el contexto
general de la teoria iusnaturalista de la razonabilidad practica, con-
sidera los bienes basicos como la forma de operatividad de esta.
Al respecto, el mismo Massini (2006) expresa que los bie-
nes humanos basicos responden a la necesidad de comprender los
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alcances de la dignidad humana, puesto que ésta se entrelaza con
las posibilidades del ejercicio de la libertad en el terreno practico,
en cuanto que la propia accion humana se encuentra ordenada a
realizar de forma primaria los bienes humanos basicos:

La dignidad del hombre-persona humana no se cir-
cunscribe solo al plano ontolégico, sino que se extiende
también al practico: no sé6lo es digno el hombre en si mis-
mo, sino también lo es su actividad libremente ordenada
al logro de su perfeccion propia y los bienes —los bienes
humanos basicos, los llama Finnis— en cuya posesion o
participacion esa perfeccion consiste (Massini, 2006: 68).

En ese aspecto, el marco de referencia de la propia digni-
dad humana genera una relacion intrinseca de realizacion que
permite establecer tanto el contenido de la propia dignidad como
los absolutos morales o contenidos de la propia obligacion general
fundamental. Ahora bien, en la aplicacion de la razonabilidad prac-
tica al derecho, segiin Finnis, es imprescindible la relacion entre
la teoria descriptiva de conceptos y la practica o experiencia del
hombre justo o bueno (spoudaios phronimos) que complementa la
operatividad practica de la dignidad humana segiin cada caso.

Asi pues, el derecho y la dignidad humana deben expresar
la exigencia de la razonabilidad practica y la practica experiencial
del ejercicio de lo razonablemente practico, presente y actuable,
para que se genere una accion practica de resguardo de la dignidad
humana operativa desde los bienes basicos fundamentales en un
sentido razonable.

Termino el presente capitulo con las palabras de santo To-
mas de Aquino, 1485: Partes I y II):

La ley, como ya expusimos (q.90 a.1 ad 2), es un
dictamen de la razén practica. Ahora bien, el proceso de
la razoén practica es semejante al de la especulativa, pues
una y otra conducen a determinadas conclusiones par-
tiendo de determinados principios, segin vimos arriba
(Cuestion 90, Art. 1).

De acuerdo con esto, debemos decir que, asi como
en el orden especulativo partimos de los principios in-
demostrables, naturalmente conocidos, para obtener las
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conclusiones de las diversas ciencias, cuyo conocimiento
no nos es innato, sino que lo adquirimos mediante la in-
dustria de la razon, asi también, en el orden practico, la
razén humana ha de partir de los preceptos de la ley na-
tural como de principios generales e indemostrables, para
llegar a sentar disposiciones mas particularizadas. Y estas
disposiciones particulares descubiertas por la razén hu-
mana reciben el nombre de leyes humanas, supuestas las
demas condiciones que se requieren para constituir la ley,
segtn lo dicho anteriormente (Cuestion 90, Art. 2-4 ib. a.2-
4). Por eso dice Tulio en la Retorica que “en su origen el de-
recho procede de la naturaleza; luego, con la aprobacion
de la razon, algunas cosas se convirtieron en costumbres;
finalmente, estas cosas surgidas de la naturaleza y aproba-
das por la costumbre, fueron sancionadas por el temor y
el respeto de las leyes” (Cuestion 91, Art. 3).

Como ya dijimos (q.91 a.3), los principios de la ley
natural son en el orden practico lo que los primeros prin-
cipios de la demostracion en el orden especulativo, pues
unos y otros son evidentes por si mismos. Ahora bien, esta
evidencia puede entenderse en dos sentidos: en absoluto
y en relacion a nosotros. De manera absoluta es evidente
por si misma cualquier proposicion cuyo predicado perte-
nece a la esencia del sujeto; pero tal proposicion puede no
ser evidente para alguno, porque ignora la definicion de
su sujeto. Asi, por ejemplo, la enunciacion “el hombre es
racional” es evidente por naturaleza, porque el que dice
hombre dice racional; sin embargo, no es evidente para
quien desconoce lo que es el hombre. De aqui que, segin
expone Boecio en su obra, hay axiomas o proposiciones
que sean evidentes por si mismas para todos; y tales son
aquellas cuyos términos son de todos conocidos, como “el
todo es mayor que la parte” o “dos cosas iguales a una ter-
cera son iguales entre si”. Y hay proposiciones que son evi-
dentes por si mismas solo para los sabios, que entienden
la significacion de sus términos. Por ejemplo, para el que
sabe que el dngel no es corporeo y entiende lo que esto
significa, resulta evidente que el angel no esta circunscri-
to a un lugar; mas no asi para el indocto, que desconoce
el sentido estricto de estos términos (Cuestion 94, Art. 2).
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Positivismo y el sistema juridico
mexicano de los derechos humanos

El positivismo juridico

1 positivismo juridico o iuspositivismo puede ser conside-
E rado, desde una vision occidental, como un hecho histérico

moderno cuyo objetivo es comprender, de forma racional y
total, la justificacion del fenémeno juridico desde una perspectiva
que otorgue sentido y sustento a la propia realidad juridica o al fe-
noémeno juridico de las sociedades modernas (Cfr. Atienza, 2001:
273-312).

Al punto, Bobbio (2018) sefiala que el positivismo juridico
puede ser examinado como un positivismo ideologico que es el
que toma la posicion de valor hacia el derecho vigente; también
puede ser pensado como teoria o concepcion juridica, que es la
generalizacion racional coherente para comprender la realidad ju-
ridica y, por ultimo, puede ser considerado como un método de
investigacion del derecho, que es como un estudio a-valorativo del
derecho (Cfr. Bobbio, 2018: 1-5).

Ahora bien, el positivismo juridico nace en la modernidad
como una forma de justificar la realidad desde tesis empiricas,
idealistas o racionalistas, cuyo modelo se enfoca en la vision de la
ciencia moderna, y su fuente principal es la experiencia empiricay
el método de investigacion. Bajo este esquema, el contexto general
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de justificacion del derecho, en todas las diferentes teorizaciones
con pretensiones positivistas, representara el fenomeno juridico
como un sistema normativo cerrado que se fundamenta desde algo
estrictamente factico, en tanto empirico o bajo una formacion de la
racionalidad pura del método de investigacion la ciencia moderna.

Frente la modernidad, el positivismo juridico se coloca como
la busqueda del fenémeno juridico en su practica racional del dere-
cho, que deberia reflejar el modelo de la ciencia geométrica y busca
determinar en leyes absolutas y racionales los derechos y deberes de
todos. Esta manera de concepcion moderna del derecho producira
la mejor formacion del espiritu positivista racional, cuya estructura
se concentra en la creacion de los codigos civiles de los estados-na-
cion modernos, sobre todo en el famoso Codigo de Napoleon.

Diversidad teorica del positivismo

El fundamento positivo del fenémeno juridico se expande en formas
tedricas diversas, de comprension y delimitacion del derecho. Esto
hace comprensible su desenvolvimiento en diferentes direcciones.

Ciertas formaciones teoricas desarrollaran el sentido de lo
positivo en su manifestacion del lenguaje, idealmente normativo
y cuya base es la pureza dogmatica del derecho, considerandolo
como una forma de lenguaje positivo y puro. Otras formas de posi-
tividad juridica atenderan la observacion positiva desde la realidad
social, entendida como una practica de conductas empiricamente
observables.

La busqueda de positividad en el derecho llevara a vislum-
brar la realidad juridica como psicologica; es decir, como percepcion
de los sujetos obligados en su sentido de fuerza constrictora, deri-
vada de la percepcion de los destinatarios de la norma. Bajo este
esquema, la positividad juridica percibira al sistema juridico como
un ente autopoiético que puede ser conocido por via de lo heuristi-
camente empirico y que ontolégicamente tendra como justificacion
de si mismo su interno sistema de produccion de reglas.

Del resultado de esta premisa de pureza positivista resulta
la escision del derecho frente a otros sistemas normativos (moral,
politica, ética), los cuales son vistos como ajenos al propio sistema
juridico o minimamente relevante como integrantes de la nor-
ma. Por cierto, el positivismo juridico justifica su pureza cuando
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encuentra que lo positivo es lo empirico (social o normativo), en
cuanto interno, en tanto que a las normas de produccion del pro-
pio sistema le basta su autorreproduccion como un modelo social
o normativo. Es por ello que el positivismo concluye con que no
existe una relacion de necesidad entre los criterios de justicia ética
o moral del propio sistema, y piensa que el derecho es un feno-
meno intrasocial o intranormativo que no requiere justificacion
metaempirica, constrifiendo el derecho a un método de conoci-
miento de exterioridad factual.

El positivismo juridico centra su autojustificacion formal
distante de los sistemas ético-racionales, metafisico-racionales.
Esta vision juridica, prima facie, no considera relevante la justifica-
cion externa de la norma positiva, sino que adquiere preeminencia
al sistema a posteriori, como un dictado relevante por autoridad del
sistema mismo.

Por supuesto que el positivismo juridico considera a la reali-
dad juridica en su relacion con el mundo del deber ser, pero la regla
de peso esta en la construccion de la pura voluntad que obliga a la
conducta de los otros porque puede, no porque pueda ser racional-
mente justificada. En estos términos, la obligacion se justificaria
en un puro acto de voluntad del sujeto que obliga. Al respecto, Kel-
sen (1994: 174) senala:

Es cierto que el enunciado, al igual que la norma,
es el sentido de un acto; pero la verdad de un enunciado
no depende del acto de su formulacion, mientras que la
vigencia de la norma depende del acto de su disposicion.

Aqui hay que tener en cuenta que el acto, con el
cual se dispone una norma, el acto, cuyo sentido es la nor-
ma, es la condicion de la vigencia de la norma, pero no es
idéntico a la vigencia de la norma. El acto es un ser; la vi-
gencia de la norma, un deber.

La causa de la vigencia de una norma, de un deber,
no es un ser, sino un deber; es decir, la vigencia de otra
norma.

El positivismo juridico otorga la fuerza del derecho al acto
de voluntad que asume dentro de un sistema juridico sobre el con-
junto de las obligaciones y derechos, s6lo ahi donde son otorgados
o reconocidos, separando la posibilidad de la existencia de una juri-
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dicidad extra sistémica. En esta vision, el derecho serd una norma
juridica cuando es reconocida u otorgada por la autoridad, su fuer-
za juridica derivara de este presupuesto, Bobbio (2018) lo refiere
como positivismo teorico:

Por positivismo juridico como teoria entiendo aque-
lla concepcion particular del derecho que vincula el feno-
meno juridico a la formacion de un poder soberano capaz
de ejercitar la coaccion: el Estado.

[A] la concepcion estatal del derecho, estan vincu-
ladas algunas [...] caracteristicas del positivismo juridico:

1) Con respecto a la definicién del derecho, la teo-
ria de la coactividad, segin la cual se entiende por dere-
cho un sistema de normas que se aplican por la fuerza, o
bien, de normas cuyo contenido es la reglamentacion del
uso de la fuerza.

2) Con respecto a la definicion de norma juridica, la
teoria imperativa, segiin la cual las normas juridicas son
mandatos, con todo un cortejo de subdistinciones.

3) Con respecto a las fuentes del derecho, la supre-
macia de la ley sobre las otras fuentes y la reduccion del
derecho consuetudinario del derecho cientifico, del dere-
cho judicial, del derecho que deriva de la naturaleza de
las cosas, al cardcter de fuentes subordinadas o aparentes.

4) Con respecto al orden juridico en su conjunto, la
consideracion del complejo de las normas como sistema
al que se atribuye el caracter de plenitud o de ausencia
de lagunas y, subordinadamente, también de coherencia
o falta de antinomias.

5) Con respecto al método de la ciencia juridica y
de la interpretacion, la consideracion de la actividad del
jurista o del juez como actividad esencialmente l6gica, en
particular, la consideracion de la ciencia juridica como
mera hermenéutica (escuela francesa de la exégesis) o
como dogmatica (escuela pandectista alemana).

Bajo estas premisas expuestas, puede observarse que el po-
sitivismo delimita los siguientes rasgos estructurales:
e Reacciéon contra una filosofia del derecho metajuridica.
e Oposicion a la reflexiéon metafisica como justificacion tltima
de la norma (dilema ser versus deber-ser).
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e Rechazo de toda realidad normativa que no se considere
factica.

e La continua busqueda de relaciones de modelos de tipicos-
causales entre los hechos a-valorativos para investigar la
ciencia del derecho.

e Sobrevaloracién del modelo de ciencia de tipo empirista,
entendida como determinante para progreso de la vida so-
cial y cultural.

Por otro lado, el positivismo juridico moderno encuentra
tres concepciones estructurales que toman como base el caracter
estéril, irrelevante o accidental de lo ético, metafisico o religioso
dentro del derecho. Estas nociones positivistas conciben el dere-
cho: ya sea como una pura estructura normativa, cuyo contenido
principal son las leyes, o como un fenémeno sociohistorico positi-
vo que ha generado de una practica colectiva; y también como una
reaccion psicologica ante el deber que surge de los sujetos a quie-
nes se les dirige la norma.

Podriamos definir estas posturas estructurales positivistas
como positivismo iusnormativista, positivismo historicista-social y
positivismo-psicologista.

Positivismo iusnormativista

Vision donde el derecho se constituye como pura estructura norma-
tiva, articulada desde una norma fundamental interna que otorga
identidad, plenitud y autonomia al derecho, frente otros ordenes
normativos fenoménicos. Aqui, el contenido relevante del dere-
cho es el 16gico o lingiiistico prescriptivo, atendiendo a la division
entre formulaciones normativas, normas juridicas y proposiciones
normativas (Rodriguez y Sucar, 1998: 507-409). Cabe agregar que
este iuspositivismo puede derivar en un iusnormativismo analiti-
co, cuando el contenido semantico-lingtiistico se relaciona con el
fenémeno social y la practica lingiiistica que remite al lenguaje ju-
ridico o viceversa (Hart, 1998: 16-21).

En este esquema también podriamos considerar la existen-
cia de un marco tedrico que podria denominarse iusnormativismo
sistémico-interno; esto es, un sistema juridico que se percibe bajo
una pureza de justificacion interna desde relaciones entre normas
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o leyes en una situacion jerarquica y escalonada segiin una norma
fundamental (Kelsen, 1982: 244-246).

Positivismo historicista-social

En esta vision positivista, el derecho se constituye como una reali-
dad derivada de un fenémeno histérico-social progresivo; esto es,
el derecho es una practica social, un instrumento social, que hun-
de su raiz en cada pueblo como un fenémeno de control social y
politico bajo lazos internos que generan un sistema diferenciado
que resuelve problemas conflictivos de forma institucional (Luh-
mann, 1983: 11-25).

Positivismo psicologista

Esta concepcion positivista sefiala que el derecho es un fen6meno
psicologico, por lo que su justificacion queda vinculada al hecho
especifico de la conciencia individual o colectiva, donde el inma-
nentismo del sujeto atiende al grado de coercion psiquica de los
destinatarios de la norma,’ cuyas repercusiones practicas son, ante
todo, los deberes cumplidos segin la conformacion de la psique
del individuo o la sociedad en la cultura normativa en que se en-
cuentra inmerso, a condicion de la accion social comprensiva.

El problema del psicologismo es [...] el problema de
la validez del conocimiento juridico. La filosofia del de-
recho del psicologismo quiere [...] responder al problema
[...] de la posibilidad misma de la gnoseologia empirica en
el campo del derecho.

La esencia del derecho [...] [en el] campo factico de lo
psicolégico, abandona [...] la esfera normativa. No hay un De-
recho en sentido objetivo, es decir, como un orden de conduc-
ta situado fuera de los hombres (Gonzélez, 1979: 44).

El derecho, segun lo senala Bierling en Zur Kritik (1877:
266, citado en Gonzalez, 1979: 61) no es:

Algo que flota sobre los obligados por €1, sino esen-
cialmente algo interior, algo que vive en el animo de ellos
y es posible decir, por eso, sin reparo, que las normas tal

1 No obstante que distinguimos la diferencia entre norma juridica, enunciado y proposicion,
en nuestro trabajo hasta este punto hemos prescindido de esta diferencia.
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como las formula la jurisprudencia son [...] la expresion de
un cierto comportamiento espiritual constante, una pecu-
liar actitud espiritual de los sometidos a un derecho.

Condiciones basicas del positivismo juridico

El positivismo juridico expresa el modo ontolégico de lo juridico
construido a través de un sistema de normas diferenciado respecto
de otro tipo de sistemas de normas no juridicas (moral/ética). La
vinculacion entre los diferentes sistemas de normas no es necesa-
ria, si acaso so6lo accidental, por lo que el sello de la realidad de lo
juridico es construccion voluntaria de la norma, sea por la percep-
cion social, individual, institucional o intranormativa.

Bajo esta premisa, el positivismo juridico otorga relevancia
al mundo del deber puro, donde se parte de una diferencia entre
lo prescriptivo como deber ser y lo descriptivo como ser de las
normas, de tal forma que la base del sistema juridico (que tam-
bién podemos denominar la obligacion primaria fundamental del
sistema) descansa sobre la pura voluntad construida de los desti-
natarios de la norma.

En esta construccion positivista, la obligacion primaria fun-
damental se encuentra en esta especial relacion entre el mundo
juridico del deber, desde donde deriva la fuerza de derecho, pero es
un deber que se justifica desde la forma, la conciencia social; esto
es, la pureza de la voluntad sin mas.

La construccion del sistema juridico basico desde
el positivismo kelseniano: La obligacion sistémica

Una de las formas de positivismo juridico que mas influyeron en
nuestro pais es el positivismo de Kelsen, un modelo de saber que se-
fiala la obligacion fundamental de todo sistema.

En este sentido, para Kelsen es la plenitud, la unidad y la
coherencia del sistema que genera el horizonte de validez de un
sistema juridico concreto. Por lo demas, el fundamento de garan-
tia se postulara a través de una norma fundamental, que es la que
otorga la fuente de validez a todo el sistema juridico y cuya fina-
lidad es un juicio de pretension, integridad del sistema juridico
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mediante la relaciéon interna y autorreciproca del derecho (Cfr.
Ruiz, 2002: 15).
Kelsen lo expresa de esta forma:

La norma fundamental que la teoria pura del dere-
cho establece como condicién de la validez objetiva del
derecho, sirve de fundamento a la validez de todo orden
juridico positivo, es decir, del orden coactivo, eficaz en ge-
neral, instaurado mediante actos humanos (Kelsen, 1982:
228).

Al respecto, Ruiz (2002: 19-21) considera que Kelsen infie-
re en una relacion de enlace intrinseco entre unidad y coherencia
de los sistemas juridicos positivos; esto es, la unidad en Kelsen es
entendida desde la norma fundamental que dota de contendido ju-
ridico a las normas y genera una relacion necesaria de coherencia
interna en todo el sistema juridico.

En el positivismo kelseniano, los conflictos entre normas son
aparentes, dada la unidad del sistema juridico. La coherencia inter-
na del sistema es la plataforma que, frente a antinomias, postula una
respuesta a través de la interpretacion juridica, siendo preferente
aquella interpretacion que apela a la norma general de coherencia.

Puesto que la norma fundante basica es el funda-
mento de validez de todas las normas pertenecientes a
un mismo orden juridico, constituye ella la unidad dentro
de la multiplicidad de esas normas. Esa unidad también
se expresa diciendo que el orden juridico es descrito en
enunciados juridicos que no se contradicen.

Pero una norma no es ni verdadera ni falsa, sino
valida o invalida. De ahi que los principios logicos, en ge-
neral, y por ende también el principio de contradiccion
en particular, puedan aplicarse a los enunciados juridicos
que describen normas juridicas y también indirectamente
a las normas juridicas.

La estructura del orden juridico es una construc-
cion escalonada de normas reciprocamente supra y su-
bordinadas, donde la norma de nivel superior determina
la produccion de la norma de nivel inferior, se plantea el
problema del conflicto normativo, dentro de un orden ju-
ridico en formas diversas (Kelsen, 1982: 214-215).
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Como se aprecia, el positivismo de Kelsen es un modelo de
construccion teorico del positivismo juridico con énfasis en la co-
herencia interna de las normas, como una condicién esencial de
la que deriva la validez de normas inferiores por mediacion de la
produccion de las superiores.

A decir de Ruiz (2002: 18), Kelsen admite la aplicacién indi-
recta de la logica en las normas por la coherencia de proposiciones
utilizadas en la ciencia juridica y la coherencia interna —que es un
reflejo de la unidad del propio sistema juridico—, pero internamente
la justificacion es la norma superior intraproductiva de las inferiores.

En cuanto a la idea de plenitud del sistema juridico, se-
gun Cardenas (2009), el ordenamiento juridico positivo regularia
cada caso posible, atendiendo a que ante la ausencia de normas
que producen lagunas juridicas, el supuesto del sistema sera una
respuesta que excluya o en su caso integre el caso concreto a las
normas ya existentes, segiin la norma fundamental (Cfr. Cardenas,
2009: 138). Kelsen setiala al respecto:

Asi posibilita la norma fundante basica interpretar
el material propuesto al conocimiento juridico, como un
todo dotado de sentido. [...] Entre una norma de nivel su-
perior y una norma de nivel inferior; es decir, entre una
norma que determina la produccion de otra y en esta otra
no puede suscitarse ningin conflicto, dado que la norma
de nivel inferior tiene en la norma de nivel superior su
fundamento de validez. Si se considera como valida una
norma de nivel inferior, ello quiere decir que es vista
como correspondiente a una norma de nivel superior.

Como suceda, ello se mostrara en la exposicion de
la construccion escalonada del orden juridico. Las normas
de un orden juridico valen en tanto no se pone término a
su validez conforme a las determinaciones de ese orden.
En tanto un orden juridico regula su propia produccion y
aplicacion, determina el comienzo y el fin de la validez de
las normas que a €l pertenecen |[...]

De acuerdo con la norma fundante basica de un or-
den juridico estatal, es el gobierno efectivo que impone
fundandose en una constitucion eficaz, normas generales
e individuales, el gobierno legitimo del Estado (Kelsen,
1982: 217-219).
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En cuanto a la unidad del derecho, Buenaga (2016: 169-171)
menciona que un sistema juridico puede ser definido como un
sistema diferenciado frente a otros, atendiendo a que todas las nor-
mas que pertenecen al propio sistema se integran conectandose
entre si. De esta forma, la unidad del sistema juridico se concentra
en la naturaleza de la norma, al diferenciar la realidad juridica de
la no juridica, de tal forma que la ausencia de norma genera un va-
cio de irrelevancia; esto es, de realidad no juridica.

Como se puede observar, en la construccion del sistema de
Kelsen la unidad es la que sefiala la juridicidad de las normas, en
tanto que hila intrinsecamente la coherencia como vinculo inti-
mo de validez segtn la prioridad jerarquica del propio sistema. En
ese sentido, la plenitud se refiere a la compactacion/norma, cerra-
dura o norma clausura del sistema juridico que ordena la norma
juridica fundamental. Por lo demas, la construccion de un sistema
juridico expresa una obligacion fundamental primaria sistémica
(norma fundamental), que consiste en otorgar la calidad de in-
greso y cierre a todos los conflictos, para efecto de ser calificados
como relevantes o irrelevantes. Esta obligacion se sustenta en la
apertura del mundo del deber, segiin sus alcances de unidad, ple-
nitud y coherencia del propio sistema juridico; es decir, segin las
condiciones intrasistémicas que remiten a sus propias fuentes de
produccion de la realidad juridica.

El positivismo juridico critico o garantismo positivo
La justificacion principal del positivismo juridico puede ser de-
finida, segin Bayo6n, como una realidad convencional que se
manifiesta en la creacion de normas de derecho:

Esto es, [la realidad juridica] estd construida y con-
siste en un conjunto de creencias compartidas y de acti-
tudes y expectativas interdependientes constitutivas de la
practica social. En ese sentido, los limites de las conven-
ciones son los limites del derecho (Bay6n, 2005: 111).

A esta afirmacion habra que agregar el hecho sobre el cual
el sistema juridico positivo descansa en la estructura de las pe-
culiaridades inmanentes al mismo; esto es, unidad, coherencia y
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plenitud, que adicionalmente construyen la obligacion general pri-
maria del sistema.

Ahora bien, el contexto actual de incursion —del discurso
de los derechos humanos (espectro valorativo) a través del cons-
titucionalismo— ha generado la reformulacion de los postulados
clasicos del positivismo. Esta actualizacion ha replanteado las
bases teoricas y practicas, pero sin renunciar al postulado funda-
mental del positivismo juridico, la artificialidad del derecho como
creacion de la voluntad humana.

Ferrajoli es el principal tedrico en replantear y actualizar el
contenido del positivismo juridico para dar respuesta al constitu-
cionalismo contemporaneo; para ello construye al derecho como
un sistema de fuentes diferente a la moral, colocandose como pro-
ducto volitivo de una sociedad determinada, y senala:

Ello no debilita en absoluto la vieja separacion jus-
positivista entre derecho y moral, entre la validez y jus-
ticia, entre el punto de vista interno y punto de vista
externo: precisamente, la autonomia de la moral y aquello
que reiteradamente he llamado la “primacia del punto de
vista externo” al derecho, impiden, en efecto, aquella va-
riante del legalismo ético y del juspositivismo ideoldgico
que serd el constitucionalismo ético (Ferrajoli, 2002: 19).

Para Ferrajoli (2002), el positivismo actual es un positivis-
mo critico y garantista, cuya relevancia estriba en la integracion
del postulado de la racionalidad sustantiva por via del Estado cons-
titucional. Con este complemento juridico de validez sustancial,
el positivismo juridico moderno o paleo-positivismo queda ac-
tualizado, ya que su ausencia producia una inclinacion a la pura
racionalidad formal de validez juridica; es decir, parte del supuesto
ineludible de la sustantividad —que son los derechos fundamen-
tales— como criterio de validez material y limitacion al poder
legislativo, los cuales son creacion artificial del lenguaje juridico y
estan constituidos segiin un pacto originario.

El positivismo juridico, que se expresa a través del
principio de mera legalidad, se funda, con el formalismo,
sobre este conjunto de normas sobre la produccion. El de-
recho no se deriva, en ningin sentido, de la moral o de la
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naturaleza o de los otros sistemas normativos, sino que es
totalmente un objeto artificial, puesto o producido por los
hombres, que, por lo mismo, conllevan toda la responsabi-
lidad, ya que el derecho es, por completo, como los hom-
bres lo piensan, lo proyectan, lo producen, lo interpretan
y lo aplican.

La segunda diferencia estructural —la que dis-
tingue entre el estado legislativo de derecho y el estado
constitucional de derecho o estado de derecho en sentido fuer-
te— consiste en que, a partir del mismo lenguaje juridico
artificial o positivamente construido, se preestablecen, ri-
gidamente a través de normas superiores, tanto las reglas
sintacticas sobre la forma de los signos como también las
reglas semanticas que les vinculan el significado. No sélo
las reglas sobre como decir el derecho sino también aque-
llas sobre qué cosa el derecho no puede decir y sobre qué
cosa debe decir.

[..]

Esta naturaleza contractual es, en su conjunto, in-
trinseca a la nociéon misma de constitucion. Lo es en el
plano filosoéfico y lo es en el plano historico. En el plano
filoséfico es el fruto de la idea contractualista, formulada
por Hobbes y después desarrollada por el pensamiento
juridico iluminista, de que el Estado no es, como en la
concepcion clasica y premoderna, un hecho natural, sino
un fenémeno artificial y convencional, construido por los
hombres para tutelar sus necesidades o derechos (Ferrajoli,
2002: 9-10, 14).

Como podemos observar, el positivismo critico otorga la
preponderancia a la construccion voluntarista de la norma y deter-
mina la diferencia estructural y real de la misma respecto de otros
sistemas normativos que se denominan externos al derecho.

En efecto, el positivismo juridico justifica las normas des-
de un sistema artificialmente construido, en tanto que la ética o
los derivados de la razon practica fungen como sistemas externos
no-juridicos, exterioridad que la justifica en la propia coherencia
interna del sistema juridico.
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El positivismo juridico mexicano

En el caso mexicano, la cultura juridica predominante se construyo
y consolidé desde la Independencia, permitiendo el florecimiento
del positivismo juridico legalista.

Para Ortega (2016: 6-7), la cultura juridica mexicana se ci-
menta de un legalismo positivista y sus antecedentes se remontan
desde mediados del siglo XIX hasta después del siglo XX, pues
es hasta el ano 2011 cuando se promulga la reforma de derechos
humanos, que en nuestro pais se pretende construir un consti-
tucionalismo emergente. Asimismo, considera que el legalismo
mexicano tiene su causa en el valor supremo que el jurista mexi-
cano propensa respecto de la ley abstracta, como un cumulo de
razones formales de vigencia y validez, con independencia de su
contenido.

Por otro lado, este legalismo mexicano tradicional limita
todo el derecho a la ley; es decir, presenta una sinonimia entre de-
recho y ley sin que la validez juridica derive de un elemento ajeno,
pues la expresion de justicia es so6lo la forma de la ley.

El origen histérico de esta cultura juridica se remonta has-
ta el México independiente, pero adquiere su punto maximo de
culturizacion en el siglo XX, especificamente en el contexto de la
creacion de la Constitucion de 1917, cuando construye su ideologia
juridica con base en los estudios constitucionales positivistas de
Rabasa y en el positivismo de Gabino Barreda.

El texto constitucional pretende configurar un estado legal de
derecho mexicano, cuya fuerza reside en la ley y en el Estado, que
es el que otorga prerrogativas o garantias individuales como dadivas
protectoras de la libertad del individuo (Cfr. Ortega, 2016: 6, 13). Al
respecto senala el diputado Macias, del constituyente de Querétaro:

Las constituciones no necesitan declarar cuales son
los derechos: necesitan garantizar de la manera mas com-
pleta y mas absoluta todas las manifestaciones de la li-
bertad. Por eso deben otorgarse las garantias individuales
(citado en Ortega, 2016).

Ahora bien, la estructura conceptual basica sobre la que se
instituyo la cultura juridica legalista mexicana, y por tanto positi-
vista, es la siguiente:
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El imperio de la ley.

La superioridad del principio de legalidad.

El catalogo taxativo de las fuentes de derecho, donde el lu-
gar de la piramide lo ocupa la ley, luego la jurisprudencia y
al final los principios generales del derecho.

La funcion principal de la Constituciéon como la que repro-
duce la organizacién politica y la distribucion competencial.
El presidencialismo politico.

Controles constitucionales limitados, formales y con efectos
inter-partes: amparo.

Los derechos humanos se consideran prerrogativas otorga-
das por el Estado; esto es, garantias mediadas por el propio
texto constitucional (Cfr. Ortega, 2016: 8-13).

Bajo esta perspectiva, el legalismo mexicano adquiere pecu-

liaridades que determinan la forma de impartir justicia positivista,
por ejemplo:

El juez aplica el derecho bajo el principio de interpretacion
literal.

Se privilegia la exacta aplicacion de la ley.

Los controles constitucionales del juez son limitados y sus
efectos son inter-partes.

Eljuez acepta, bajo un dogmatismo epistemologico [Cfr. Hesse,
2011: 18] la plenitud y completitud de la ley.

El modelo legalista se refuerza con los controles jurispruden-
ciales de la Suprema Corte de Justicia.

Se agudiza el centralismo judicial interpretativo, principal-
mente desde la primera hasta la octava época (Cfr. Ortega,
2016: 7, 11).

Por lo demas, puede decirse que el legalismo positivo

mexicano es aquel que privilegia la construccion de la obligacion
primaria fundamental,” como un sistema juridico que se limita al
cumplimiento firme y ciego de la ley; esto es, a la busqueda de una
justicia formal literalista.

* También la podemos denominar obligacion sistémica fundamental, por estar a la cabeza
de todo el ordenamiento juridico.
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La influencia de Kelsen en el positivismo legalista mexicano

En el siglo pasado, la cultura juridica mexicana —cuya tradicion
estuvo influenciada por la positiva-legalista— se aliment6 también
del pensamiento del Hans Kelsen, quien fuera el creador de la teo-
ria pura del derecho formalista y antimetafisica. La influencia de
este positivista fue tal que, incluso, el propio Kelsen llego a visitar
México (Flores, 2014) y sus ideas en la cultura juridica del pais se
debe a la confrontacion teodrica, tanto de sus criticos como de sus
adeptos. Al respeto Recasens Siches manifiesta:

En suma: la teoria del derecho y del Estado, en
nuestra época, se ha producido y sigue elaborandose ne-
cesariamente en didlogo con Kelsen; pues si las doctrinas
de este no siempre logran adhesion, en todo caso incitan
al debate cientifico, obligando a formular puntos de vista
nuevos, que tal vez no se habrian producido sin el con-
curso del estimulo aportado por Kelsen (citado en Flores,
2014).

Segun Flores (2014), la relaciéon de Kelsen con la cultura
juridica de México fue una relacion de amor-odio, pero su obra
construyo toda una idiosincrasia de las formas de teorizar y aplicar
el derecho durante el siglo XX. Todavia mas, no fue tanto el Kelsen
puro quien influenci6 la cultura mexicana, sino la lectura por par-
te de los juristas mexicanos para, de esta manera, adaptar la teoria
kelseniana. Rolando Tamayo y Salmoran (citado en Flores, 2014)
asi lo expresan:

Su obra es continuamente citada, pero en realidad
apenas se estudia, apenas se conoce [...]. Su obra es vul-
garizada, mal reproducida, se la reduce a una serie de
lugares comunes o, en el mejor de los casos, se repiten
algunas frases hechas. Esto puede perfectamente verifi-
carse con el hecho de que es la traduccion espafiola de la
reducida version francesa de la teoria pura la edicion co-
munmente manejada.

Otro factor que permiti6 la inmersion de los postulados kel-
senianos en México fue el contexto sociopolitico que se vivia en el
siglo pasado, que consistia en la existencia de un arraigado sentido
de cultura legalista y de hegemonia de un partido. Estos factores
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se convirtieron en condiciones de incorporacion del formalismo
kelseniano, pues su vision antimetafisica y apolitica del derecho
servia como ancla de adaptacion al régimen autoritarismo del pre-
sidencialista de la época.

La vision antipolitica y antimetafisica del derecho aplica-
do a la realidad mexicana, propicié desvincular los problemas de
la judicializacion de lo politico y lo ético en la proteccion de los
derechos humanos. Bajo este contexto, poco a poco se forjaron ha-
bitos interpretativos en el ejercicio de la funcién jurisdiccional que
operativizaran el formalismo kelseniano mexicano; a saber, se es-
tructuré un modo de interpretacion de o6rganos jurisdiccionales
donde prevalecia el contenido gramatical del texto.

En ese sentido, para los juristas mexicanos de la época, la
problematica del contenido material de los derechos no fue un pro-
blema juridico relevante, puesto que nuestra version positiva fue
una version de formalismo puro, donde el deber de cumplimento
de la obligacion primaria se autojustificaba formalmente. Recasens
Siches (citado por Flores, 2014) advierte:

En su teoria pura del derecho, Kelsen no aborda los
problemas estimativos, es decir, no se ocupa de la valora-
cion critica del derecho positivo y de los idearios politicos,
ni establece criterios ideales; deja completamente aparte
este tema y se limita de modo exclusivo y con todo rigor a
una teoria légica pura del derecho positivo, a una especie
de doctrina de la ciencia juridica, inspirandose en unos
supuestos filos6ficos neokantianos.

Al respecto, a mediados del siglo XX, el gran fil6sofo mexi-
cano Eduardo Garcia Maynez escribia sobre la importancia de la
teoria pura del derecho, destacando el aspecto del formalismo
metodologico de su obra; es decir, la importancia del estudio del de-
recho bajo el aspecto formal de las normas como una construccion
unitaria y coherente (Cfr. Maynez, 1999: 36-40). Por lo demas, el
siglo pasado de la cultura juridica de México supuso un acompana-
miento de la obra de Kelsen, que fue leida desde sus comentadores
mexicanos como el referente de justificacion de todo el sistema de
derecho mexicano. De dicha lectura se buscé una simbiosis con la
cultura juridica legalista y las condiciones politicas de la época. Lo
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cual propici6 la afirmacion de la vision positivista formalista del
derecho y la aplicacion continua de la misma con un esquema po-
sitivista gramatical.

Hasta este punto se constata que la cultura juridica mexi-
cana posee gran raigambre legalista y positivista que ha intentado
palear la Reforma de 2011 de derechos humanos para construir otra
forma de proteger y entender el sistema juridico mexicano bajo un
esquema de una obligacion sistémica fundamental de contenido
material. Sin embargo, el transito de una cultura positivista a una
cultura nueva de proteccion de derechos —bajo el contenido ma-
terial de los derechos— supone un constitucionalismo emergente,
cuya finalidad primordial ha de proteger la dignidad humana des-
de la perspectiva de los derechos fundamentales.

Reforma de derechos humanos y primer
acercamiento a la construccion de un sistema
juridico mexicano diverso

Como es sabido, la Reforma del 10 de junio de 2011 trajo consigo
un cambio paradigmatico que se reflej6 en una nueva conforma-
cion del sistema de fuentes de la norma fundamental mexicana,
mismo que origind que, tanto la norma de apertura como la de
clausura, se construyesen desde la direccion de los derechos hu-
manos. Bajo dicho esquema, la juridificacion del contenido de la
obligacion primaria fundamental qued6 orientada con substancia
material y formal, puesto que ahora persigue la unidad, coherencia
y plenitud del mismo pero partiendo del contenido de los derechos
fundamentales, sobre todo de la dignidad humana.

A proposito, la norma de apertura de un sistema juridico es
aquella que abre e inicia el sistema de fuentes con relacion a las obli-
gaciones y facultades juridicas. En tanto que la norma de clausura es
aquella que cierra el sistema de determinacion y asignacion de los
deberes convenientemente juridicos, segun la idea de completitud
de los sistemas juridicos (Cfr. Redondo, 2006: 303-306).

Para Bayon (2005: 108-112), un sistema juridico confirma la
regla de clausura respecto de la relevancia de las situaciones facticas
(conflictos juridicamente admisibles) y cierra aquellas con ciertas
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clases de causas. En tanto que, los sistemas juridicos producen con-
venciones interpretativas o incondicionales preestablecidas prima
facie de asuncion de peso de una regla de prioridad en el supuesto
de colision de situaciones juridicas relevantes; caso contrario suce-
de cuando lo que existe es una regla de irrelevancia, puesto que se
produce una convencion interpretativa que autoanula la problema-
tica en cuestion.

Por tanto, en México, el contenido de reglas de apertura y
de clausura se encuentra expresado en el articulo primero consti-
tucional, el cual fue reformado en 2011, por lo que constituye el
nuevo parametro de regularidad del sistema juridico y una nueva
regla fundamental, que establece:

Art. lo. En los Estados Unidos Mexicanos todas
las personas gozaran de los derechos humanos reconoci-
dos en esta Constitucion y en los tratados internaciona-
les de los que el Estado mexicano sea parte, asi como de
las garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no podra
restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las
condiciones que esta Constitucion establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se in-
terpretaran de conformidad con esta Constitucion y con
los tratados internacionales de la materia, favoreciendo
en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia.

Todas las autoridades, en el ambito de sus compe-
tencias, tienen la obligaciéon de promover, respetar, pro-
teger y garantizar los derechos humanos de conformidad
con los principios de universalidad, interdependencia, in-
divisibilidad y progresividad. En consecuencia, el Estado
debera prevenir, investigar, sancionar y reparar las viola-
ciones a los derechos humanos, en los términos que esta-
blezca la ley.

Esta prohibida la esclavitud en los Estados Unidos
Mexicanos. Los esclavos del extranjero que entren al terri-
torio nacional alcanzaran, por este solo hecho, su libertad
y la proteccion de las leyes.

Queda prohibida toda discriminaciéon motivada por
origen étnico o nacional, el género, la edad, las discapa-
cidades, la condiciéon social, las condiciones de salud, la
religion, las opiniones, las preferencias sexuales, el estado
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civil o cualquier otra que atente contra la dignidad huma-
nay tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y
libertades de las personas (CPEUM, 2018).

El texto transcrito refleja un contenido indiciario respec-
to de la proteccion de derechos fundamentales, cuya disposicion
transversal conduce a orientar los limites configurativos del siste-
ma juridico mexicano, bajo el principio de la dignidad humana. Es
por ello que la obligacion primaria del sistema juridico es la propia
dignidad de la persona, con relacion a la coherencia, unidad y ple-
nitud, y cuyo contenido se refleja dentro del marco de los derechos
fundamentales.

Por otro lado, para conocer los alcances de la Reforma y
la manera en que se construye la obligacion sistémica primaria,
debe recurrirse al 6rgano constitucional, que tiene la potestad de
maximo interpretante del texto constitucional; esto es, al conven-
cionalismo interpretativo que genera la asignacion de significado,
capaz de producir la norma por ser el competente.

En efecto, la diferencia entre texto interpretado, interpre-
tante e interpretacion, parte del principio de diferencia que existe
entre disposicion y norma, segin lo manifiesta Guastini (2010:
1-3). Es un texto comunicativo capaz de atribuirsele un sentido,
en tanto que la norma es la construccion de asignacion de sentido
dado por el intérprete o interpretante, que es aquel sujeto y 6rgano
que validamente atribuye el significado; de ahi que el sentido del
texto es el que el 6rgano intérprete define. Al respecto, Rodriguez y
Sucar (1998) muestran las distinciones conceptuales entre formu-
laciones normativas, normas y proposiciones normativas:

Las formulaciones normativas son textos a los que
no se les ha fijado todavia totalmente su significado [...] el
intérprete adjudica significado a una formulacion normati-
va, identificando o estipulando reglas de uso definidas a sus
términos componentes, ella se transforma en una norma.

La norma juridica es entonces un enunciado al que
se ha fijado un cierto significado a partir de una o a varias
formulaciones normativas.

La proposicion normativa es [...] el enunciado sin-
gular (no universal) que afirma la existencia de una norma
en un cierto sistema juridico, interpretando la expresion
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“‘existencia”’, ya sea como pertenencia a un sistema, vali-
dez u obligatoriedad, vigencia o aplicabilidad. Como tal,
es un enunciado del cual puede predicarse verdad o false-
dad, y esa verdad o falsedad es relativa al sistema juridico
de referencia (Rodriguez y Sucar, 1998: 407).

Bajo este contexto, podemos sefialar que el texto o formu-
lacion normativa es el articulo citado, en tanto que el contenido
de sentido deriva de la interpretacion que la Suprema Corte de
Justicia de México (SCIN) realice bajo la asignacion de caracter au-
toritario de funcion jurisdiccional, y que revista de contenido a la
obligacion sistémica fundamental.

El fundamento dispositivo de la funcion jurisdiccional se
encuentra en el articulo 94 de la Constitucion Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos y en el titulo cuarto de la Ley de Amparo.

Articulo 94. Se deposita el ejercicio del Poder Judi-
cial de la Federacion en una Suprema Corte de Justicia,
en un Tribunal Electoral, en Tribunales Colegiados y Uni-
tarios de Circuito y en Juzgados de Distrito (CPEUM, 2018).

Titulo cuarto. Jurisprudencia y declaratoria gene-
ral de inconstitucionalidad (Congreso de la Unién, 2018).

Bajo esta premisa, dado que es a la SCIN a donde se ha asig-
nado la funcién jurisdiccional, su mérito consiste en generar una
interpretacion que guia las conductas con cardcter autoritario, y
cuya consecuencia es la determinacion de la completitud, unidad
y coherencia de todo nuestro sistema juridico.?

Por lo demas, la construccion del paradigma de un siste-
ma juridico, cuya base son los derechos humanos, se conforma en
torno a la idea de contenido caracterizado por unidad, plenitud y
coherencia; es decir, un sistema juridico que ordena las fuentes y
otorga un sentido de coherencia y consistencia a todo el conjunto
de relaciones entre normas, al que se le agrega como centro el con-
cepto de la dignidad humana (Cfr. Ruiz, 2002: 16).

3 No se pretende afirmar que el sentido asignado de la SCIN sea el mejor, el mas 6ptimo o
mas correcto, sino que guarda relacion de analisis en nuestra investigacion para expresar
la forma y condicion en que nuestro sistema juridico ha sido construido hasta este mo-
mento, por quien reviste la maxima autoridad de interpretante del texto constitucional,
en la construccion de la obligacion sistémica fundamental.
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Varios 912/2010, un antecedente de construccion
del sistema juridico mexicano

La construccion de los alcances de unidad del nuevo paradigma
del sistema juridico mexicano tiene como antecedente lo que la
Corte mexicana determin6 en materia de derechos fundamenta-
les bajo dos grandes precedentes judiciales: el expediente Varios
912/2010 y la Contradiccion de Tesis 293/2011.

En la sentencia de Varios 912/2010 se vislumbr6 un primer
intento de especificacion del nuevo sistema juridico mexicano, el
cual se perfeccioné en la Contradiccion de Tesis 293/2011. La sen-
tencia de Varios 912/2010 funge como un antecedente que actualiza
el contenido sustancial de la Reforma en la forma de aplicacion y
control judicial de los derechos humanos; esto es, sefiala un siste-
ma de competencias. Es ademas antecedente de admision de los
derechos humanos en el sistema juridico mexicano (expediente
que derivo de la recepcion del caso de Rosendo Radilla Pacheco,
donde México fue condenado por la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos por violacion a derechos convencionales); sin
embargo, los criterios emanados de la sentencia no abordan la te-
matica de la construccion fundamental del paradigma mexicano,
puesto que el topico deriva de la recepcion del caso Radilla Pache-
co por parte de la SCIN. Segin Herrera Garcia, la trascendencia del
caso refiere a la construccion de un modelo de control en materia
de derechos humanos, bajo el marco constitucional del articulo
primero constitucional. Con base en ello, también sefiala que la
irrupcion del modelo mexicano de control de la regularidad cons-
titucional se transforma en un sistema mixto, a la vez difuso y
concentrado. Control difuso en cuanto a que las autoridades en
el ambito de sus competencias estan obligadas a proteger los de-
rechos fundamentales; y concentrado, en cuanto a que los jueces
federales son los iinicos que, en ultima instancia, pueden declarar
la invalidez de una norma.

En lo que concierne al control difuso, se considera que
los jueces de todo el pais pueden ejercer un control ex officio con-
vencional/constitucional en materia de derechos humanos, cuyo
efecto puede ser la determinaciéon de inaplicacion de una norma,
siempre y cuando utilice una metodologia que sefiala: primero
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realizar una interpretacion conforme en sentido amplio, luego en
sentido escrito y, por tltimo, una inaplicaciéon de la norma.

Las autoridades no jurisdiccionales estaran obligadas a apli-
car disposiciones juridicas bajo el principio de interpretacion pro
personae,; es decir, buscaran la interpretacion mas favorable, pero
sin que puedan inaplicar o declarar incompatibilidad de una nor-
ma con los derechos humanos.

Los jueces, en la aplicacion de integracion de la norma —segiun
Herrera Garcia—, deben realizar un parametro de analisis al resolver
casos concretos, para los que se deben observar los derechos huma-
nos establecidos en la Constitucion y en los tratados internacionales,
los criterios emitidos por el Poder Judicial de 1a Federacion y acudir a
criterios de la Corte Interamericana para evaluar si alguna resulta de
mayor beneficio. Ademas, los jueces deben:

e Determinar derechos humanos en la Constitucion.

e Determinar derechos humanos contenidos en los tratados
internaciones.

e Verificar los criterios vinculantes y orientadores de la Corte

Interamericana (Herrera Garcia, 2015).

Por cierto, la Contradiccion de Tesis 293/2011 supera la re-
lacion de los precedentes vinculantes y orientadores de la Corte
Interamericana, porque en el precedente Varios 912/2010 se conside-
raban vinculantes aquellos criterios donde México habia sido parte,
en tanto que aquellos donde México no hubiese sido parte eran solo
criterios orientadores. Por lo demads, Varios 912/2010 reitera la limita-
cion del fuero militar y sefiala que el articulo 13 de la Constitucion
mexicana se interpreta expresando que la violacion de los derechos
humanos de los sujetos procesales donde intervienen militares y civi-
les no pueden ser tratados en los 6rganos jurisdiccionales castrenses
(Herrera Garcia, 2015: 34-49).

En suma, como se observa hasta este momento, esta re-
solucion es un antecedente que no permite determinar la forma
sustancial en que se construye el sistema juridico de fuentes
con relacion a los derechos fundamentales. Esto significa que el
sistema de fuentes juridicas —en su version positivista o no posi-
tivista— se determiné en la Contradiccion de Tesis 293/2011; sin
embargo, la sentencia fue un antecedente relevante para generar
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la incursion del sistema de aplicacion difusa de los derechos hu-
manos en México.

La obligacion fundamental sistémica: Contradiccion
de Tesis 293/2011, la construccion del bloque
mexicano de constitucionalidad

Para el analisis de la continuidad o discontinuidad del positivis-
mo juridico en México frente a la Reforma de derechos humanos
del afio 2011, es relevante asumir la condiciéon interna del sistema
de fuentes. Por lo demas, la asuncion de la obligacion fundamen-
tal sistémica derivada del parametro de los derechos humanos
interpretados por la SCJIN, especificamente para el caso, cobra re-
levancia con la Contradiccion de Tesis 293/2011, debido a que
orienta el contenido de reglas de apertura y clausura del sistema
juridico mexicano, asi como la determinacion del contenido basico
de la obligacion primaria sistémica de la construccion del mismo.

En efecto, dado que la obligacion se condiciona al sistema de
fuentes para procesar la resolucién de conflictos, la Contradiccion
de Tesis 293/2011 operatiza el sistema de fuentes de los derechos
fundamentales en México y es por su contenido que emerge la ma-
nera en que el sistema juridico suministra forma a la concepcion
y aplicacion de tales derechos; es decir, condiciona la construccion
de la obligacion fundamental sistémica del pais.

En la Contradiccion de Tesis 293/2011, es la supremacia
constitucional mexicana el parametro de regularidad, el marco de
referencia que sirve como criterio de validez de los actos, enun-
ciados y futuras normas de todo un sistema juridico; es decir, es el
marco efectivo de contenido de la obligacion sistémica primaria.

A proposito de la supremacia constitucional —como nor-
ma fundamental de clausura y norma fundamental de apertura
del sistema—, se identifica como una condiciéon interna logica de
normas a través de la integracion armoénica de todo el sistema,
unidad, consistencia y coherencia; es decir, como una relacion in-
terna de todo el sistema de normas, cuestion que acontece en la
contradiccion que presentamos. Es por ello que, dada la relevancia
de la Contradiccion como construccion de la misma obligacion del
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sistema fundamental, no puede pasar desapercibido lo que, segin
Aguil6 (2000), se refiere respecto a la aplicacién practica del de-
recho, como un problema de determinacion de fuentes juridicas
que sirven tanto para regular casos juridicos abstractos como para
resolver los casos concretos. Por lo demads, esto es 1o que sucede,
puesto que, al momento en que se resuelve, es dicha Contradiccion
la que sefiala el parametro de aplicacion de los derechos funda-
mentales en México.

Por su puesto que Aguilé (2000) remarca que, para identi-
ficar e integrar la unidad de las normas juridicas en un sistema,
dichas normas de produccién asi como la practica de resolucion
de casos otorgan el pedigri de identidad juridica. Por ende, un sis-
tema juridico que establece integridad, determina un orden de
fuentes cuyas relaciones intranormativas integran un sistema de
unidad. Por lo tanto, el principio de supremacia en el caso mexica-
no se convierte en la norma que genera una relacion de identidad
y unidad de todo el sistema juridico mexicano bajo condiciéon de
obligacion necesaria, segin lo que determina la propia Contradic-
cion de Tesis estudiada.

Respecto a la identificacion y unidad del sistema juridico,
podemos agregar que el contexto de las relaciones de las normas
deriva del principio de completitud del sistema. De tal modo que
la obligacion sistémica, para efecto de sefialar el contenido de la
base de todo el sistema, deriva de los alcances interpretativos de la
propia Corte, contenidos en la propia supremacia constitucional.

En efecto, tal principio construye el cierre (norma residual
de clausura) del sistema, el cual permite calificarlo como el pa-
rametro superior o supremo de las normas que validamente se
integran al sistema juridico. Esto es, la norma con supremacia
constitucional funge como el principio de razén suficiente que va-
lida todas las normas, actos y prohibiciones del sistema juridico:
una obligacion sistémica fundamental contenida en la propia auto-
validez de la norma fundamental (Cfr. Redondo, 2006: 307).

Bajo esta tesitura, puede concluirse que la supremacia
constitucional es el reflejo de los ideales positivistas normativis-
tas-kelsenianos, de racionalidad logica y de unidad, completitud e
identidad del derecho. De tal modo que la forma en que el sistema
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juridico mexicano dota de contenido a estas caracteristicas es lo
que conforma y dirige las relaciones de las normas de todo el sis-
tema juridico y, por lo tanto, las fuentes primarias del derecho se
vuelven un parametro de validacién de todo el sistema por la pro-
pia supremacia constitucional (Cfr. Ruiz, 2002: 11-15).

Sentadas estas bases, la resolucion de la Contradiccion de
Tesis 293/2011 que emitio la SCIN cobra sentido y relevancia, tanto
practica como teodrica, debido a que tal sentencia es la respues-
ta al problema del sistema de fuentes, de unidad, completitud,
identidad y validacién de las normas de clausura y apertura del
sistema juridico mexicano. Mas claro aun, es la determinacion que
construyo el criterio de validez en México como el pardmetro de
regularidad constitucional en cuanto al contenido normativo de todo
el sistema juridico del pais. Ademas, determiné el alcance de apli-
cacion en la resolucion de controversias juridicas concretas, para
dotar de contenido basico a la obligacion sistémica fundamental
respecto a los parametros de proteccion de los derechos funda-
mentales, convirtiendo a la dignidad humana como un accesorio
accidental no primario frente a la autovalidacion de la supremacia
constitucional.

Asi pues, la obligacion fundamental sistémica queda cons-
truida en el concepto de supremacia constitucional formal, y la
dignidad es formal en su proteccion, puesto que deriva especial-
mente de la propia norma fundamental en cuanto a sus alcances
y contenidos.

Respecto al contenido de la concepcion de supremacia
constitucional mexicana, la SCJIN maneja un esquema positivista
que considera debe maximizar la Constitucion en todo momento,
como una norma fundamental que indica que todas las normas in-
feriores (normas secundarias) o verticalmente iguales (derechos
humanos) deben ser acordes con la misma, tanto en su sentido for-
mal de ingreso como en su sentido material de proteccion.

La SCIN determina en Contradiccion de la Tesis 293/2011,
que la Constitucion es una norma residual de clausura, que dota
de unidad, coherencia y consistencia en sentido kelseniano (Ruiz,
2002: 16-19) a todo el sistema juridico y no asi a la dignidad huma-
na. Adicionalmente, esta Contradiccion indica el cierre del sistema

71



ZEUS ADRIAN MUNGUIA RAMOS

juridico mexicano como un sistema ideal racional que es capaz de
autootorgarse la validacion formal de ingreso de una disposicion al
sistema sobre la dimension material de la norma que es ingresa-
da, porque, en caso de una restriccion, se estard a lo que marque la
Constitucion. Asi, la dignidad humana es tomada bajo un referente
de contenido formal de la norma.

Ahora bien, la SCIN también considera que esa supremacia
constitucional es un criterio vigente en el sistema juridico mexi-
cano, se constituye desde el referente de la reforma de derechos
humanos del afio 2011, la cual s6lo ha ampliado el contenido de dis-
posiciones juridicas pero no la condicion propia de dicho sistema.
En este contexto, la obligacion sistémica fundamental recae sobre
la Constitucion, que amplia el catalogo de disposiciones adicionan-
do las fuentes convencionales de los tratados internacionales sobre
los derechos humanos como parte integrante de las disposiciones
que se encuentran resguardadas y que dan alcance a la dignidad
humana desde la supremacia constitucional. Esto significa que
para el maximo 6rgano judicial mexicano el marco de irradiacion
de los derechos humanos, sea cual fuere la fuente, es sinonimia
de la defensa de la Constitucion (unidad kelseniana del sistema).

Es por ello que los derechos humanos, segiin la SCIN, no se
relacionarian bajo el principio de jerarquia sino conformarian un
catalogo unitario de derechos que debe ser armonizado, pero pre-
valeciendo la supremacia constitucional.

En efecto, los derechos del sistema juridico mexicano son
catalogados de forma coherente para determinar el contenido de
cada uno; sin embargo, es claro que la SCIN continua bajo el mar-
co de referencia de la norma positiva, cuyo parametro ultimo es la
propia Constitucién, como clausura y cierre de todo el sistema ju-
ridico mexicano y que se relaciona bajo un principio de prioridad
normativa. Por lo demas, en México, el catalogo de derechos hu-
manos se convierte en un parametro de regularidad constitucional
del resto de normas, mismo que s6lo permite ser restringido por la
propia Constituciéon, como un bloque unitario. Por lo tanto, la regu-
laridad de dicho sistema juridico contiene derechos fundamentales
de fuentes convencional o constitucional, bajo el esquema positivis-
ta kelseniano de unidad, coherencia y completitud del sistema de
derecho, que es el margen de la obligacion sistémica fundamental.
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Esta positivizacion de los derechos fundamentales se obser-
va en la incorporacion al parametro de regularidad constitucional
de los derechos humanos de fuente convencional.

Para la SCJN, la forma genérica de incorporacion de los
tratados debe cumplir requisitos formales de validacion, corres-
pondiente a disposiciones de ingreso segun los articulos 133, 73
y 89, asi como requisitos materiales de validez conforme al nu-
meral 15 y 133 de la Constitucion mexicana; lo que significa que
la construccion de la norma parte de estas formulaciones. Ahora
bien, una vez que los tratados cumplen con el requisito formal de
incorporacion, el contenido de los mismos genera una situacion
especial que lo confronta con la validez material del articulo 133
y 15, con relacion al articulo 1 de la Carta Magna, bajo el criterio
de Supremacia Constitucional; de tal manera que cuando un trata-
do regula un derecho humano, es la norma fundamental positiva
(para cumplir con su funcién kelseniana de unidad, coherencia
y consistencia del sistema) la que otorga autonomia normativa al
contenido de éste, incorporandolo a la Supremacia Constitucional
con independencia de su fuente, cuestion que no sucede en el caso
de otros tratados.

Por tales razones, la SCJIN insiste reiteradamente en que
las normas del derecho que integran el parametro de regularidad,
tanto de fuente doméstica como internacionales, no deben relacio-
narse entre ellas en términos jerarquicos, pero si bajo el principio
de supremacia constitucional. Y es en este punto donde la Corte
genera un marco de obligaciéon sistémica fundamental, que rela-
ciona la norma incondicionada de la Constitucion en términos de
prioridad del propio texto constitucional, en cuanto a que el senti-
do positivo de unidad de la norma es la que otorga ingreso, validez
y alcance (restricciones, limitaciones) al sistema de derechos fun-
damentales en México, donde la dignidad humana no es el centro
sino que lo es la supremacia constitucional.

En lo que concierne a la aplicacion de la supremacia consti-
tucional, respecto de los derechos de fuente convencional, la SCIN
relaciona el contenido normativo del texto de la Convencion Inte-
ramericana de los Derechos Humanos con su intérprete, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, de tal forma que sefala
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la metodologia de aplicacion de los precedentes para los jueces
mexicanos. Dicho esto, la SCIN considera que existe una doctrina
de precedentes en el caso de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos que debe permitir un dialogo jurisprudencial entre
Cortes y que es vinculatorio para los jueces nacionales, bajo los pa-
rametros que establece la propia supremacia constitucional.

Para determinar la vinculatoriedad de los precedentes
internacionales, la SCIN parte de distinguir la disposicion y nor-
ma; en ese sentido, concluye que los precedentes son extension
de la convencion y que por ello son vinculatorios para los jueces
nacionales, bajo el esquema del pardmetro de supremacia consti-
tucional. Sin embargo, la gradualidad de la vinculatoriedad de los
precedentes internacionales deriva de los supuestos donde Méxi-
co es parte, ya que, aunque en ambos supuestos son obligatorios
para el Estado mexicano, el caso donde no forma parte de la con-
troversia recae bajo condiciones de aplicacion distintas a nuestro
contexto. Asi pues, para aplicar precedentes donde México no fue
parte, el juzgador debe establecer un argumento de relevancia de
analogia que vincule a las mismas razones que hayan dado origen
al precedente internacional.

Partiendo de estas premisas, la SCIN considera que la
jurisprudencia nacional e internacional se encuentra en una cola-
boraciéon constante con la aplicacion de los derechos humanos bajo
un criterio interpretativo del principio pro personae, que indica la
primacia de prevalencia en la interpretacion, donde debe prefe-
rirse la interpretacion que favorezca mas a un derecho humano
frente aquella que lo restrinja menos; de ahi que los jueces, al mo-
mento de aplicar los derechos humanos, deben buscar armonizar
ambos criterios y no sélo cuando sea imposible aplicar el criterio
que mas favorezca a la persona.

Como ya se dijo, en el precedente donde el Estado mexica-
no no es parte de la controversia internacional, debe analizarse si
éste resulta aplicable segin el marco normativo, contexto factico
y particularidades del caso concreto, de tal forma que sean analo-
gas al problema a resolver; esto es, el juez debera determinar si las
razones que motivaron el pronunciamiento son las mismas para
aplicar el criterio jurisprudencial. En este sentido, la forma de apli-
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cacion de precedentes internacionales por los jueces nacionales
—que es la forma practica de aplicar los derechos convenciona-
les positivizados— deben ser acordes con la siguiente metodologia,
cuyo vinculo es una convencion interpretativa de la propia Corte
para todos los jueces mexicanos:

10. 1. Cuando el criterio se haya emitido en un caso en el que
el Estado mexicano no haya sido parte, la aplicabilidad del
precedente al caso especifico debe determinarse con base
en la verificacion de la existencia de las mismas razones
que motivaron el pronunciamiento.

11. 11. En todos los casos en que sea posible, debe armonizarse
la jurisprudencia interamericana con la nacional.

12. III. De ser imposible la armonizacion, debe aplicarse el cri-
terio que resulte mas favorecedor para la proteccion de los
derechos humanos de las personas.

Por lo demas, como se puede constatar, en el caso mexicano la
interpretacion es positivista y la obligacion sistémica fundamental se
rige bajo un positivismo normativista de corte formal, tanto en lo re-
ferente a la aplicacion como en el alcance de los derechos humanos,
por restriccion o limitacion, segin la supremacia constitucional.

Corolario del segundo capitulo, el garantismo
judicial de la Corte

Alo largo de este segundo capitulo se determina el esquema general
de las condiciones basicas de validez en el sistema juridico mexica-
no; esto es, la obligacion fundamental sistémica que reposa sobre la
propia norma constitucional. En ese aspecto, para el sistema juri-
dico mexicano, la categoria de la dignidad humana es un elemento
formal, dado que los derechos humanos en México consolidan su
validez de razon suficiente en la Constitucion.

La formalidad de la dignidad humana se refiere al resguardo
por la norma de la supremacia constitucional, privilegiado frente
al valor intrinseco de la persona humana mas alla del texto cons-
titucional. De ahi que, en el caso de México, el paradigma de los
derechos humanos —interpretado por la SCIN— se puede definir
como un positivismo juridico garantista de corte judicial.
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Este garantismo positivista mexicano vierte su marco de va-
lidez desde el sistema de fuentes, autorizado por la Constitucion
e interpretadas por la SCIN. Por tanto, es un positivismo de pre-
cedentes judiciales, puesto que son los juzgadores quienes deben
precisar el contenido de los derechos humanos segiin el principio
pro personae, en cada caso concreto, pero bajo la primacia de la su-
premacia constitucional.

En tales circunstancias, el positivismo garantista judicial
es mas protector y busca dotar de un contenido de mayor sus-
tantividad al derecho mexicano; pero la limitante es que queda
supeditado al plano de la supremacia constitucional. Por 1o demas,
es el parametro de regularidad constitucional de los derechos fun-
damentales, cuyas fuentes son las normas internacional y nacional
bajo la premisa implicita del sistema juridico como un orden cohe-
rente, dotado de unidad y de consistencia. Por tanto, el positivismo
garantista refleja una obligacion fundamental sistémica de los
derechos, constrefiida a la supremacia constitucional, ya que las
restricciones a estos derechos seran las que establezcan el propio
texto constitucional.

Ante ello, la pregunta que surge es si ;dada la obligacion
sistémica fundamental frente a la dignidad humana como para-
metro de certeza y finalidad de la construccion de sistema juridico
mexicano es que este positivismo sea el idoneo para construir las
bases del sistema juridico? Ademas, ;como es que abonaria la cons-
truccion de una obligacion fundamental sistémica de la dignidad
humana entendida desde Tomas de Aquino y la estructura juridi-
ca plateada por Finnis a los alcances del paradigma en las normas
de cierre y apertura de nuestro sistema juridico de derechos fun-
damentales? Por ultimo, frente a la situacion de la construccion
del sistema juridico mexicano, también surge el cuestionamiento
sobre los limites de 1la norma de cierre para la proteccion de la dig-
nidad humana, asi como la obligacion fundamental que deriva de
una dignidad humana ontologica. Aspectos que seran tratados en
el siguiente capitulo.

76



CAPITULO III

La construccion critica
de la obligacion fundamental
como alternativa enriquecida
a la vision del sistema juridico
mexicano positivista

Acercamiento a la nociéon genérica sobre la
obligacion sistémica fundamental

n este apartado abordaremos una nocion general de la obli-
E gacion sistémica fundamental definiéndola como un deber

general, cuya caracteristica es la de ser un principio o axio-
ma principal de todo un orden deodntico, que funge como base y
condicion interna fundante u originaria del mismo.

Esta obligacion sistémica asume dos elementos: uno formal,
que se identifica con la estructura interna de plenitud, integridad
y unidad desde la justificacion interna o del sistema sobre 1a base
de la validez interna sujeta a sus propias reglas de admision; el
otro material, que se refiere al contenido preciso del deber fun-
dante que responde a una condicion de posibilidad cuya fuente no
es interna sino sobre todo de exterioridad (o identidad externa del
sistema) como fuente primordial.
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En cuanto al sentido sistémico de la obligacion, desde la pers-
pectiva formal —siguiendo a Luhmann (1983)—, se refiere a una
situacion de informacion estructurada desde una autorreferencia o
autopoiesis. La condicion formal es lo que intentan reducir la com-
plejidad de informacion a través de la especializacion funcional bajo
el control dicotémico de legalidad-ilegalidad; ahora bien, en cuanto a
lo juridico, opera en la totalidad y se conforma como un subsistema
de lo social, donde lo juridico asume la integracion necesaria a un sis-
tema social que es parte funcional de una totalidad de comunicacion
capaz de ejercer una funcion interna de informacion de conductas.

La autopoiesis del sistema juridico confiere la cualidad nor-
mativa bajo la autointegracion de unidades de informacion, cuyo
regente es un subsistema social de control normativo pero a la
vez cerrado; es decir, la premisa del establecimiento de una nor-
ma general de apertura del sistema que integra la norma general
de clausura y delimita los sistemas de informacion, dentro de las
pautas comunicativas y conductuales del sistema social de infor-
macion.

La obligacion interna del sistema proyecta cognitivamente
la continua y ardua autoobligacion de revisar su reproduccion, de
tal forma que los hechos nuevos son cognitivos y se tornan en el
elemento de informaciéon abierta para ser calificados e integrados
en referentes del propio sistema; es decir, adquirir el pedigree deon-
tico-juridico, esto es normas genéricas de aplicacion o interpretativas
(Cfr. Pavlovich, 2007).

La demarcacion del derecho como sistema radica en el ma-
nejo de asuntos, respecto de los procesos comunicativos que son
autorreferenciados, esto permite distinguir entre exceptivas nor-
mativas y cognitivas. Lo normativo se torna como lo fijado, lo que
no requiere modificacion. Lo cognitivo es la constante de revision
de los procesos comunicativos para la referencia o reintegracion,
informacion nueva, a los sistemas de forma autogenerativa, a tra-
vés de la aplicacion o interpretacion de las pautas que la dirigen.

El sistema juridico, asi entendido, tiene la autorreferencia de
apertura cognitiva y clausura normativa como principio estructurado,
cuya finalidad es representar nuevamente acciones de los sujetos ge-
nerales para que sean reproducidas en su entorno interno y practico.
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La base de la integracion de la nueva informacion es el uso de los
conflictos como procesos comunicativos, que pueden ser nueva-
mente calificados por el sistema, solucionados e integrados por las
pautas interpretativas (Cfr. Garcia, 2018).

Adicionalmente el sentido formal positivista de la obliga-
cion fundamental, lo presenta Kelsen, en lo concerniente a su
vision de la norma fundamental. Por supuesto que Kelsen expre-
sa que la condicion de validez del orden derecho es una norma
fundamental positivista, que se constituira por plenitud, unidad
y coherencia, pero como un postulado hipotético de referencia de
todo el sistema juridico.

La norma fundamental que la teoria pura del derecho
establece como condicion de la validez objetiva del derecho,
sirve de fundamento a la validez de todo orden juridico posi-
tivo, es decir, del orden coactivo, eficaz en general, instaura-
do mediante actos humanos (Kelsen, 1982: 228).

Bajo esta premisa, la obligacion sistémica fundamental se
puede definir formalmente como la relacion de coherencia inter-
na de todo un conjunto de normas, cuyo punto de referencia es la
validez intrinseca e ideal de la norma fundamental. En el conteni-
do formal, la obligacion fundamental se encuentra auspiciada por
la plenitud del sistema juridico, que regula en el ordenamiento
juridico positivo los casos que se denominan como calificacion ju-
ridica de hechos o la regulacion del supuesto en el orden dedntico
previsibles (Cfr. Ruiz, 2002: 138).

La unidad se define como el criterio de identidad interna
del orden deontico frente a otros, atendiendo a las normas que per-
tenecen al sistema y se integran en €l conectandose entre si (Cfr.
Buenaga, 2016: 169-171). Aqui cabe agregar que la construccion del
sistema expresa una obligacion fundamental primaria sistémica,
que consiste en otorgar el sentido de calidad de ingreso y cierre a
todos los conflictos que son calificados como juridicos, por ser re-
levantes para el derecho.

La obligacion se sustenta en la apertura del mundo del
deber juridico, segiin los alcances de la unidad, plenitud y cohe-
rencia del sistema juridico; es decir, segun resuelva el problema de
sus fuentes en su aspecto formal.
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Todo lo que hasta este punto se ha senalado se sintetiza
en el concepto de elemento formal de la obligacion sistémica fun-
damental de un orden juridico, puesto que la aportacion de la
reflexion critica que se pretende, va enlazada a la posibilidad de
adherir al elemento formal uno material. Esto es, conducir el con-
tenido material de la obligacién sistémica fundamental desde la
dignidad humana, como un elemento onto-ético que intrinseca-
mente forma parte de la axiomatica del sistema, tanto formal como
materialmente.

Ventajas de la onto-ética juridica sobre el
positivismo juridico, configuracion de lo material
en la obligacion fundamental sistémica

Hasta este punto, el positivismo juridico analizado permite remitir
al propio sistema como autoproductor de la norma, también apre-
ciable en lo relativo a la vision del derecho como sistema social de
totalidad.

Ahora bien, el punto de referencia para reconstruir el siste-
ma juridico cuya base sea la nociéon de contenido material, tiene
como consecuencia que la relacion de la obligacion fundamental
establezca ventajas subyacentes como referencia de andlisis del
paradigma iusnaturalista onto-ético, que abre otra fuente de cono-
cimiento frente a una vision inicamente positivista formal.

Como se constata, el capitulo 1 versa sobre el concepto de
persona en el iusnaturalismo de Tomas de Aquino y su comple-
mento operativo en los bienes basicos fundamentales de John
Finnis. En este paradigma, la relevancia dedntica es la dignidad
humana desde el sustrato ontolégico; esto es, la riqueza entitativa
del sujeto que obliga a la realizacion de bienes fundamentales bajo
el auspicio de la cooperacion social, segiin las reglas de un sistema
de derecho.

Bajo estas condiciones, la propuesta iusnaturalista se presen-
ta como una onto-ética que evidencia, justifica y exige el contenido
material en la obligacion general del sistema juridico. Frente a esta
situacion, el positivismo —en cualquiera de sus vertientes, incluso
en el avance del garantismo judicial mexicano— so6lo confiere la
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justificacion de la construccion del sistema desde la idealidad no
ontologica, cuyo centro es el sistema juridico (bajo el concepto de
supremacia constitucional) subordinando el elemento ontolégico
material de la persona humana.

En efecto, en nuestro caso concreto mexicano, el sistema
positivista de proteccion de los derechos fundamentales deriva del
propio sistema juridico, cuya configuracion coloca, en el centro del
derecho, la creacion intrasistémica (desde el propio sistema).

La dignidad humana esta subordinada a un convencionalis-
mo positivista, conceptuado como supremacia constitucional. De
tal forma que es la estructura juridica la que se transforma en un
fin en si mismo de la proteccion y no en el medio de protecciéon de
la dignidad humana.

Hasta aqui es licito preguntarse por las ventajas de la pro-
puesta de justificar la obligacion sistémica fundamental' desde
un aspecto puramente positivista formal, donde el contenido del
referente de proteccion es el propio sistema que se autorregula
convencionalmente o, en su caso, busca adicionar un contenido
material de la obligacion sistémica fundamental en el contexto de
los derechos.

Desde nuestra postura, un sistema juridico de los denomi-
nados derechos fundamentales soportados desde una onto-ética es
la pauta y ventaja social de centralizacion de la persona humana.
En el contexto material, el sistema razonable del ejercicio de los
derechos, desde el contenido de dignidad humana, proporciona un
referente real no convencional, sino de un ser ahi* como fuente de
los derechos. Ademas, 1a obligacion sistémica fundamental, con un
referente material, la dignidad humana une el sentido y alcance
del referente formal traducido en unidad, plenitud y coherencia
del sistema, desde las normas de apertura, cierre, clausura e inter-
pretativas, bajo una determinada institucionalidad operativa.

! Su contenido es el punto y principio fundante y base de todo el mundo juridico, cuyo aspec-
to formal esta patentizado por los conceptos racionales de unidad, plenitud y coherencia.
? Referencia a Heidegger ya tratada en el presente trabajo de investigacion.
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Aportacion critica desde la revision onto-ética
al contexto de la reflexion juridica

Bajo nuestra reflexion, se aporta un nuevo enfoque que establece el
sentido de la obligacion sistémica fundamental de referencia mate-
rial integrandola de forma estructural. En ese sentido, Speamann,
citado por Massini (2006), recuerda que la dignidad humana, mate-
rialmente concebida, se convierte en un verdadero “absoluto fin en
si mismo”; el continente da verdadera fuerza objetiva de sentido a
la obligacion sistémica fundamental, cuya juricidad intrinseca im-
pregna el sistema de derecho.

La presencia de la idea de lo absoluto en una socie-
dad es una condicién necesaria para que sea reconocida la
incondicionalidad de la dignidad humana de esa represen-
tacion de lo absoluto en el hombre.

Dicho de otro modo, s6lo unos principios éticos ob-
jetivos, es decir, que no dependen de los demas hombres,
pueden fundar los derechos humanos en serio; es decir,
que valga la pena exigir (Speamann, citado en Massini,
2005: 139-141).

Por eso la fundamentacion realmente absoluta (o verdadera
obligacion) de los derechos fundamentales, es la dignidad onto-ética
de los seres humanos.

Se aporta la obligacion juridica como realmente obligatoria,
porque configura la obligacion sistémica fundamental respalda-
da y protegida por los derechos fundamentales. En ese sentido, la
categoria de dignidad humana funge como una fuente objetiva y
verdadera que contrasta con la construccion de un simple conven-
cionalista positivista, que al final del dia puede cambiar con el paso
del tiempo o de las decisiones politicas.®

La dignidad humana ontologica es verdaderamente obligatoria
y se convierte en sustrato material de una obligacion suprapositiva
que rige todo el mundo del deber ser. Es también la norma esencial

3 Esto en nada significa una afirmacion de inexistencia, ausencia de necesidad o importancia
del convencionalismo positivista intrinseca al derecho, mas adelante se aborda en el tema
con un poco mas de soltura, respecto de la construccion del convencionalismo positivo
desde la dignidad humana, el contenido formal de la obligacion sistémica fundamental.
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del ejercicio de la razon practica que concretiza la obligacion sistémi-
ca que aporta el contenido material en la concrecion de los derechos
fundamentales del sistema juridico mexicano. Asi, el derecho se for-
mula como un modo de realizacion de la persona humana y no lo
contrario. Al respecto Peczenik (2000: 11) sefiala:

Los valores... juegan un gran papel en el razona-
miento juridico. Su propésito no es imponer la obediencia
ciega al texto de la ley sino interpretarla de 1a manera mas
justa posible.

Por otra parte, la consecuencia de que la dignidad humana
ontolégica sea base del sistema juridico de los derechos huma-
nos, es dotar de contenido a la obligacién fundamental sistémica.
Asi, la materialidad de la obligacion sistémica se coloca como un
nuevo alcance de las reglas juridicas principales; es decir, reglas
de apertura, clausura y aplicacién del sistema de proteccion de
los derechos fundamentales. Bajo este esquema, la consecuencia
principal abre las posibilidades epistémicas y practicas para el re-
planteamiento del parametro de regularidad en México.*

La vision planteada justifica la condicion de la construccion de
todo sistema juridico de forma absoluta en su contenido de unidad,
coherencia y plenitud, bajo el aspecto material ontolégico de la razén
practica que realiza un cambio en la forma de construir la proteccion
de los derechos fundamentales de las personas; esto es, dotar de nue-
vos contenidos y alcances a la formalizacion del sistema.®

Por supuesto que es el sistema juridico que complementa
la relaciéon de una obligacion primaria sistémica de unidad, cohe-
rencia y plenitud a los contenidos de la propia dignidad humana y
no viceversa, como lo hace un puro positivismo juridico que pro-
pugna la SCIN. No obstante, esta proteccion requiere un sentido de
centro bajo la dignidad humana que coloca a la persona en el na-
cleo del derecho. No dejamos de lado que el sentido positivo del
propio derecho es relevante en cuanto convencionalismo operati-
vo del sistema, pero bajo el centro de la dignidad humana.

4 Dejamos la temadtica abierta, puede ser un cuestionamiento posterior que se intentaria re-
solver como otro problema de investigacion, aqui lo importante es que la ventaja es el re-
planteamiento del parametro de regularidad constitucional.

° Lo mismo que en la nota 3.
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Es por todo ello acertado lo que expresa Speamann (citado
por Massini, 2006), cuando sefiala que la pregunta por la funda-
mentacion de los derechos humanos desde la dignidad humana
tiene dos posibles respuestas y donde la mas coherente, con el sen-
tido de obligacion objetiva y de dignidad humana, es la que dota de
contenido ontolégico al derecho. Estas oscilan entre los extremos
de una alternativa que parece insuperable, o bien:

(i) Se entienden esos derechos como reivindicaciones que
corresponden a cada hombre debido a su pertenencia a la
especie homo sapiens.

(ii) Los derechos humanos son reivindicaciones que nosotros
nos concedemos reciprocamente gracias a la creacion de
sistemas de prerrogativas, con la cual depende del arbitrio
del creador del sistema de derechos (Speamann, citado en
Massini, 2005: 139-141).

A decir de Massini, esta tltima propuesta es la solucion es-
tablecida por varios positivismos juridicos, “que no aceptan la idea
de un minimum debido a todo hombre y sustraido de la arbitrarie-
dad del legislador”, a lo que agregamos que colocan en el centro al
propio sistema juridico, cuya obligacion se convierte en la protec-
cion del aspecto formalista del sistema.

Por lo tanto, es el iusnaturalismo onto-ético el horizonte de
amplitud material que contrasta por la pureza convencional positivis-
ta para adentrarse en el contenido y fin del sistema de derecho, que es
el medio propio de realizacion del ejercicio de la razén practica en el
ser humano respecto de la dignidad humana (Massini, 2005: 139-141).

En efecto, el sistema de los derechos humanos —como re-
flejo del iusnaturalismo ontolégico de corte tomista-finiano— dota
de contenido, objetividad y fundamentacién de verdadera obliga-
cion supra e intrasistémica de los derechos fundamentales; estos
ultimos son verdaderas obligaciones que exigen comportamientos
concretos, adaptables pero invariables.®

Speamann sefala que la necesidad de coherencia légica in-
terna, respecto del concepto de dignidad humana como verdadero
derecho fundamental, exige y requiere una justificacién onto-ética.

% Es decir, ser absolutamente obligatorios.
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No tendria sentido hablar de derechos humanos,
porque un derecho que puede ser anulado en cualquier
momento por aquellos para los que ese derecho, fuente de
obligaciones, no mereceria en absoluto el nombre de de-
recho. Los derechos humanos entendidos de modo positi-
vista no son otra cosa que edictos de tolerancia revocables
(Speamann, citado en Massini, 2005: 139-141).

En ese sentido, nuestra propuesta es coherente en lo que res-
pecta al sentido de obligacién de los derechos fundamentales, pues
la dignidad humana dota de contenido material como ejercicio de
la razén practica, en tanto que el positivismo juridico tiene la debi-
lidad de expresar la pura relaciéon de unos enunciados normativos
convencionales que quedan reducidos a un elemento del lenguaje,
puramente positivo-lingiiistico como edictos de tolerancia revocables.

Por supuesto que es evidente que en el positivismo juridico la
obligacion no tiene sustrato de un absoluto fuera de su propia forma-
lidad. Su foco principal de proteccién es la formalidad de la unidad,
coherencia y plenitud (es el supuesto implicito de la SCIN en su con-
cepto de supremacia), por eso solo la dignidad humana ontologica es
la que otorga un contenido material a la obligacion sistémica de los
derechos fundamentales. Bajo otro contexto, y con la cautela de la
propia posicién que Hart tiene al respecto de su positivismo analitico
con otros supuestos teéricos, Hart” llega a consideraciones parecidas,
puesto que para €l la fuerza de la obligacién incondicionada de las re-
glas juridicas sefialan que la pauta de las verdaderas reglas se refieren
al cumplimiento de sentido de la obligacion:

La imagen de una ligazon que ata a la persona obli-
gada, imagen que la palabra obligacion lleva en si, y la no-
cion similar de una deuda, latente en la palabra deber, son
explicables en términos de estos tres factores, que distin-
guen las reglas de obligacion o deber de otras reglas.

En esta imagen... una cadena... sujeta a aquellos
que tienen obligaciones para que no puedan hacer lo que
duieren (Hart, 1988: 109).

7 Cabe agregar que, en este aspecto, se podria considerar lo que Hart denomina regla de re-
conocimiento, como equivalencia al principio pro personae que permite generar la digni-
dad humana como centro del sistema juridico.
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Por cierto, la pretensiéon del contenido de la dignidad huma-
na y de los derechos fundamentales que se subordinen a la pura
positividad formal de la Supremacia Constitucional, fungen como
una obligacién juridica relativa (edicto de tolerancia revocable) dado
que no existe una norma juridica materialmente incondicionada.?

Para finalizar este apartado, conviene recordar las palabras
de Peczenik y Hage (1999) cuando sefialan, respecto a la interac-
cion de la razén practica con el ejercicio axiolégico de las personas:

El derecho y la moral estan estrechamente conecta-
das con el razonamiento practico... interdependencia del
derecho y la moral... [que] se refleja en la practica de la
argumentacion juridica (Peczenik y Hage, 1999: 37).

El axioma de la dignidad humana,
fundamento del sistema y nuevos horizontes
de enriquecimiento de lo formal y lo material

El axioma es la base de un sistema, Aristoteles (s.f.) sefiala que las
ciencias aprovechan los axiomas porque aplican su sentido y al-
cance sin que esperen encontrarse en el curso de la demostracion,
sino que son sus principios de enlace principal.

En el sistema juridico son los axiomas, los enunciados de
la razon practica —especificamente la regla juridica de admision o
apertura, la regla de clausura y la regla interpretativa autopoiética—,
pero cuya condicién se relaciona en el contenido o deber material
y formal.

Del sistema juridico, las reglas y su contenido fungen como
integrante del axioma que irradia las consecuencias sobre los
contenidos de conocimiento y aplicacién del derecho, social y ma-
terialmente reconocido como véalido. La finalidad del axioma es
integrar, bajo la accion dinamica de las reglas enunciadas, el sen-
tido material y formal del derecho, aplicados a los casos que se
sometan al subsistema social de lo juridico. Al respecto, la razona-
bilidad como subyacente, es el axioma fundamental de una ciencia

8 Sin embargo, sigue en pie y abierta la posibilidad de admitir un convencionalismo positi-
vista que tome como centro a la propia dignidad humana.
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y practica juridica que establece el sentido légico de unidad, ple-
nitud y coherencia del sistema juridico, el cual es guia del sentido
formal y material del derecho, para proveerle de contenido en un
todo dindmicamente estructurado.

En ese sentido, cuando en un sistema se integran esos prin-
cipios internos del derecho, el axioma de la dignidad humana —al
ser la obligacion sistémica fundamental— centra su horizonte de
aplicacion y esencia de ser en la razon practica material, que se
desprende de la evidencia analitica del sistema juridico.

Asi pues, el derecho, consecuentemente con el axioma de
la dignidad humana como fundamento, requiere un complemen-
to que dé razon integrativa de la parte formal de la obligacion del
sistema; es decir, una formalidad positiva y convencional derivada.
Esta positividad, ademas, esta relevantemente asumida desde la
extension complementaria del axioma; esto es, desde el espacio de
lo que Finnis y Tomas de Aquino connotan como lo material en el
derecho, el sentido onto-ético del deber. Por lo demas, el contenido
de proteccion de la dignidad humana como una extension, refleja
la naturaleza de la persona humana, cuya afirmacion dota de con-
tenido juridico al derecho en su axioma fundamental.

Es por ello que la dignidad humana como axioma, desde lo
material y formal, se representa como ciencia de los fundamentos
y espacios concretos de aplicacion, en un didlogo concreto entre
lo formal y material del sistema, pero cuyo centro es la dignidad
humana.

El axioma de la dignidad humana adquiere la fuerza racio-
nal en su contenido de proposicion analitica per se nota. Kalinowski
expresa:

Los juicios analiticamente evidentes son por fuerza
generales... son llamados primeros... exigen en forma es-
pecial conocimientos previos [experiencias primigenias]
sobre los seres que tratan. Estos conocimientos nos hacen
evidentes los juicios en cuestion sin ser premisas de ellos.

La estimacion moral mas fundamental: “Todo hom-
bre es moralmente bueno en la medida en que la humani-
dad esta desarrollada en él".
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En qué consiste la plenitud humana... esta idea refle-
januestra esencia, que también llamamos naturaleza cuan-
do queremos subrayar que sirve de base para las acciones
que nos son propias... a partir de nuestras acciones pode-
mos reconocer nuestras inclinaciones naturales, nuestras
disposiciones esenciales... nuestra esencia (Kalinowski,
1979: 133-136).

En el fondo, la evidencia analitica es resultado de un cono-
cimiento intelectual del obrar humano en su operatividad natural
de la razoén practica, que permite descubrir los primeros princi-
pios que fungen como axiomas de todos los deberes juridicos para
expandirse en lo formal y material del sistema juridico. Por eso
se formula la obligacion sistémica material de unidad, coherencia
y plenitud juridica, cuya finalidad es el resguardo de la dignidad
humana, sin que eso decline 1la necesidad de dialogar con un com-
plemento adicional de convencionalismo positivista formal desde
la centralidad de la dignidad humana.

En este contexto, el axioma de la dignidad humana como
elemento de la obligacion general fundamental, emerge como una
condicion de posibilidad del didlogo de la norma de interpretacion
o aplicacion, de la norma de apertura y de cierre. Asi pues, la dig-
nidad humana busca concretarse en un modelo formal y material,
donde enriquezca un discurso que contenga una formalidad interna
como una reflexion trascendental, pero desde la materialidad de los
bienes, para que se produzca un reflejo concreto en todo el sistema
juridico que la reconoce.

Positivismo natural. Bases de complemento del axioma
desde el dialogo de dignidad humana formal material
en su especial, desde la ética de Adela Cortina

Las bases de la obligacion sistémica constituidas en la existencia
del axioma de la dignidad humana como fundamento material
relativo al contenido del sistema juridico, supone ahondar el re-
querimiento adicional de un elemento formal, condicién que se
construye en la ratio sine qua non, respecto a la estructura del sis-
tema en su esencia real que integra plenitud, coherencia y unidad
en un enunciado normativo.
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Asi, el complemento esencial de las bases soporta la objeti-
vidad del deber juridico bajo la integridad material y formal; esto
es, si el axioma es la dignidad humana, habra que integrarla tan-
to en lo material como en su formalizacion positiva que refleje la
voluntad activa de los participantes en la condicién de adecuacion
de las normas o determinacién de las normas, como base de la
estructura. Por lo que, el enunciado principal, que es la dignidad
humana, dota de contenido material a todo el sistema positivo; es
decir, la concrecion en el sistema juridico es una positividad, y
cuya condicion juridica es la realizacion efectiva y verdadera de
la dignidad humana, relativa a los bienes basicos fundamentales.

Por su parte, el sustrato de condicion de posibilidad de la
obligacion fundamental intrasistémica, requiere un contenido for-
mal para integrarse a un subsistema juridico institucionalizado que
pauta la conducta de los participantes, lo anterior en cuanto que,
de la voluntad de los sujetos, se posibilita el contenido activo de la
calidad y potencia de la dignidad humana. Por lo tanto, la base del
sistema juridico se transforma en norma juridica, expresion racio-
nal de un juicio normativo practico intencional-institucionalizado
bajo un sistema de derecho positivo concreto, cuya referencia de
contenido son los actos o habitos que tienen por objetivo ordenar
nuestra conducta, segin los principios ontolégicos de la persona
humana, pero con un complemento de requerimiento de dignidad
humana formalmente necesaria.

En efecto, lo que es conveniente ontolégicamente a la
persona humana es la obligacion basica material de todo el siste-
ma y su expresion en intencionalidades o proyecciones volitivas
concretas, referidas a la alteridad positiva. Se concretiza, asi, la
operativizacién como sistema integrado desde un sistema general
de comprension del axioma de la dignidad humana, como horizon-
te de posibilidades de lo material y formal del propio sistema como
estructura intrinseca.

La forma de construir el sentido onto-ético material con su
vinculacion en el sentido formal de la obligacion sistémica fun-
damental, que requiera adicionar un positivismo convencional
incondicionado, sustentado en la dignidad humana y capaz de
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determinarse en cada momento histérico, pero desde la persona
humana, lo denominé el positivismo natural.

Lo anterior es una forma de enriquecer el didlogo intrinse-
camente y que relacione lo formal positivo y material natural de la
obligacion fundamental sistémica de la dignidad humana. Su con-
tenido es la obligacion juridico-ética formalmente operativizada
desde acuerdos generales, donde la dignidad sea material, centro y
ejercicio de ese acuerdo.

Ahora bien, la positividad de la dignidad humana inter-
na y juridica se localiza mas alla del simple reconocimiento por
alguna autoridad o una positividad convencional que reconoce el
derecho; puesto que esta es la base para descubrir y concretizar los
fines naturales en cada momento histérico, determinado a través
del dialogo y por acuerdo estructural como expresion de si.

Asi pues, la condicion material de la dignidad humana tras-
mite al sistema juridico el criterio que complementa el sentido
formal de unidad, coherencia y plenitud; esto es, la obligaciéon en
cuanto a colaboradoras y subordinadas. Claro que la positividad es
la que forja una norma positiva vigente e intrinsecamente valida;
pero esto no significa que no pueda enriquecerse a través del dia-
logo y la participacion de la formalidad comunicativa; esto es, la
pertinencia convencional de la proteccion de la dignidad huma-
na en el dialogo. En ese sentido, es la ética consensual que tome
como base la formalidad de la dignidad humana y el sentido del
dialogo como integrante de la misma.

La ética minima del consenso de Adela Cortina, sirve para
estructurar el positivismo natural, ya que el elemento formal de
la dignidad humana se basa en la voluntad de los sujetos, como
imperativo categorico. Por lo demads, puede tomarse como centro
complementario positivo de nuestro axioma de la dignidad hu-
mana, en lo relativo a la parte de la formalidad intrinseca en la
condicion de los sistemas juridicos reales.

Para complementar el elemento formal de la obligacion
fundamental, podemos tomar lo que la autora sefiala:

Existe una base moral comun a la que nuestro mo-
mento histérico no estd dispuesto a renunciar en modo
alguno y que, a su vez, justifica el deber de respetar las di-
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ferencias... es el reconocimiento de la dignidad del hombre
y sus derechos; el techo de cualquier argumentacion prac-
tica continua, siendo aquella afirmacion kantiana de que:

“El hombre, y en general todo ser racional, existe
como fin en si mismo, no sélo como medio para usos cuales-
quiera de esta o aquella voluntad; debe en todas sus accio-
nes, no s6lo las dirigidas a si mismo, sino las dirigidas a los
demas seres racionales, ser considerado siempre al mismo
tiempo como fin".!

Lo cierto es que, hoy por hoy, la premisa... de cual-
quier razonamiento en torno a derechos y deberes es el re-
conocimiento de la dignidad de 1la persona (Cortina, 2000:
20-21).

Asi pues, partiendo del axioma de la dignidad humana en
nuestro positivismo natural, es una via de enlace para maximizar al-
cances de la formalidad o positividad del propio derecho desde una
dignidad humana material y formalmente considerada; esto es, se
pueden ensayar los contextos que otorguen mayor razonabilidad co-
herente al sentido de la positividad natural de la propia obligacion
sistémica fundamental. No obstante, también se pueden ensayar
formas del contenido material de la obligacion sistémica. Lo rele-
vante es que estos ensayos se pueden realizar a partir de horizontes
onto-éticos diversos, pero que coloquen a la dignidad humana como
centro en el contenido de los bienes basicos fundamentales.

En el caso concreto para nuestra investigacion, el referente
de posibilidad para el derecho en la ética minima de Adela Cortina,
aporta al contenido de la dignidad humana en su sentido formal
a través del didlogo. Asi, el positivismo natural como centro de la
dignidad humana pero considerada en lo formal y material como
complemento relevante, queda fortalecido en cuanto a la ética de
Cortina, pues permite establecer un sentido referencial en su as-
pecto formal dialoégico y material de los bienes que se discuten.

Por lo demas, es imprescindible como estructura de los
derechos donde la dignidad humana es centro, porque es un com-
pleto de la obligaciéon sistémica en su completitud real.
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La concrecion de los subsistemas en los contenidos
de la obligacion sistémica fundamental

El contenido de la obligacion sistémica fundamental deriva de la
dignidad humana, se puede decir que el centro se encuentra en la
razén practica, la cual realiza el bien ético.

Siguiendo a Ferrater Mora (1990), se pude considerar que
la dignidad es el aspecto inmanente al sujeto del que deriva y es
trascendente al mismo, en cuanto del objeto en el que se proyecta.

La dignidad humana es simbiosis entre las inclinaciones
naturales y el medio que puede realizarlas, por eso funge como
subsistema material de la propia construcciéon de la obligacion
fundamental y se convierte en un subsistema necesario que se
concretiza con la operatividad de los sujetos en sus contextos his-
toricos determinados.

El positivismo natural presenta el contenido material de la
obligacién como el bien ético que debe trascender al sujeto, por-
que el bien es aquello que lo perfecciona objetivamente (Ferrater
Mora, 1990: 208-211). Pero este es completado con el discurso de la
ética minima de Cortina (2000), en cuanto al faktum argumentati-
VO que genera una razoén comunicativa y requiere de la voluntad
autéonoma de los sujetos, en la conformacién histérica segiin sus
relaciones intersubjetivas. Por ello, el positivismo natural también
apela a la necesidad de un convencionalismo positivo complemen-
tario, que pone como centro a la propia dignidad humana desde su
aspecto de racionabilidad dialégica de reconocimiento mutuo e in-
tersubjetivo (Cortina, 2000: 36).

Por lo demas, el perfeccionamiento del sujeto se hace in-
manente de contenido por los inscritos en su propia naturaleza,
siendo la inclinacién o apetito del sujeto lo que indica el tipo de
bien objetivo en su acciéon practica. Pero este bien objetivo —en
cuanto a que es aquella realidad valiosa capaz de perfeccionar la
dignidad de la persona humana como centro— se realiza de forma
intersubjetiva formal y positivamente como argumento practico,
con una comunicacion ideal e historizada. El propio Tomas de
Aquino sefiala que el bien objetivo es algo real que perfecciona al
ser; es decir, es una accion o actividad objetivamente valiosa para
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hacer florecer las potencialidades de sus virtudes en ejercicio de
su razon practica, que obviamente —como dice Cortina— requiere
de la voluntad de los sujetos en lo que respecta a la aportacion de
la revision de las normas fundamentales.

Bajo este esquema, la Nueva escuela del devecho natural, a
través de su mayor exponente: Finnis, indica las inclinaciones que
sirven para generar indicios de lo que debemos considerar como
el bien ético fundamental. En nuestra reflexion, las mismas sirven
como un horizonte creativo que permite ser un subsistema basico
de obligacion material de los derechos fundamentales.

Este bien ético fundamental del que derivan los bienes
basicos éticos, en el contexto de la realizacion de la cooperacion
social de la razén practica juridica, se consolida como el conexo
del contenido material de la obligacién sistémica fundamental,
como elemento de proyeccion para ser realizado por subsistemas
de la dignidad humana. Pero aqui la sociabilidad humana, como
bien basico fundamental, juega un rol importante que imprime en
el derecho su positividad natural y exige concretizarse por la posi-
tividad convencionalizada a través de una razoén comunicativa, que
también completa el subsistema de derechos como un control de
proteccion, puesto que el bien basico es ante todo el sentido focal
que, desde nuestro punto de vista, genera la regla incondicionada
de sociabilidad de todo el sistema juridico, como base de construc-
cion argumentativa de la regla de cierre, apertura y aplicacion del
derecho.

Asimismo, la norma primaria de admisiéon —de la que nos
hablo Kalinowski (1979) e hicimos referencia— admite otras reglas
subordinadas de las cuales el predicado enuncia un tipo de accion,
que a su vez designa una dimension del bien humano que Finnis
denomina “bienes basicos” y que, por tanto, son proyecciones de
la obligacion primaria sistémica fundamental como parte material.

Estos bienes basicos son subsistemas en la determinacion
de la razén comunicativa, esto es, la construcciéon propia del con-
vencionalismo positivo, puesto que, a partir de ellos, el didlogo
emerge como referente de proyeccion de la obligacién basica fun-
damental desde su perspectiva social o de cooperacion. Asi pues,
Cortina sefnala que las reglas de derecho procedimentales son ne-
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cesarias para la realizacion formal de la dignidad humana y que,
desde nuestra perspectiva, son las condiciones formales de la obli-
gacion sistémica fundamental.

El subsistema material del axioma de la dignidad es el si-
guiente:

e 1. Lavida: incluye salud corporal, ausencia de dolor y trans-
mision de la vida.

e 2. El conocimiento: es la formulacion de preguntas y respues-
tas en la busqueda de la verdad.

e 3. Eljuego: son las actividades u ocupaciones lidicas que se
disfrutan en si mismas, al margen de que sean solitarias, so-
ciales, intelectuales, fisicas, extenuantes, relajantes, estruc-
turales o informales.

e 4. La experiencia estética: es la busqueda y valoracion de las
formas de belleza, asi como la experiencia interna de apre-
ciarla.

e 5. Lasociabilidad: son las formas de relaciones humanas que
el hombre puede establecer, desde las mas simples hasta las
mas complejas, por ejemplo, la amistad.

e 6. La razonabilidad prdctica: comprende el propio orden in-
teligente en las acciones, habitos y actitudes practicas, tan-
to en su aspecto interno (acciones y disposiciones) como el
externo (correspondencia auténtica entre preferencias, va-
loraciones y autodeterminaciones).

e 7. La religion: es el orden del hombre en su accion frente al
orden perdurable del cosmos.

Estos bienes basicos operan combinandose entre ellos, son
fundamentales y establecen la jerarquia de opciones en el plan de
vida de cada individuo, segiin las razones subjetivas por las que
opere.

Ahora bien, el subsistema requiere agregar el referente for-
mal que se puede tomar de la propuesta de Adela Cortina. Estos
derechos basicos fungen como razén cordial comunicativa y como
condicion de posibilidad formal-materializante de participar en
competencias comunicativas:

e Dimension logico-formal de la argumentacion sobre la justicia.
e Ser dotado de competencia comunicativa.
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e Derechos pragmaticos a participar en los discursos o no ser
obligado a participar.

e Derechos de vida-dignidad.
Derecho a la vida en cuanto seres dotados de competencias
comunicativas.

e Libertadesbasicas, conciencia, expresion, informacion, aso-
ciacion y deliberacion en lo que afecta.

e Condiciones materiales y culturales para una igualdad
material.

Ahora bien, advierte Cortina (2010: 114-116) que “no todo
esta sometido a las decisiones concretas de los discursos concre-
tos. Las decisiones que atenten contra los derechos de los posibles
afectados dotados de competencia comunicativa, actual o virtual,
son injustas e irracionales”.

Por eso es que el florecimiento de la vida refrenda el com-
promiso con todos los bienes; segiin una participaciéon de los
sujetos, integra el acuerdo de lo racionalmente posible en las re-
glas incondicionadas de clausura, apertura e interpretativas. Estas
reglas encierran el contenido de unidad, coherencia y plenitud del
sistema, bajo la premisa de que siempre es irracional atentar con-
tra la vida digna en cuanto a vida de sujetos actual o virtualmente
comunicativos, asi como el incondicionado del florecimiento de
los bienes basicos.’

Asi pues, las reglas juridicas de la positividad natural, que
requieren la positividad convencional de su especifico y desen-
vueltas en el derecho historico, son completadas y enriquecidas
con la razén comunicativa, cuyo contenido propio es un sistema
de reglas juridicas en tension constante.

El esquema que se integra es una regla de apertura, donde
la dignidad humana es el axioma del sistema juridico y la obliga-
cion fundamental se expande desde las siguientes posibilidades:

e Axioma: dignidad humana.
e Regla de apertura 1: vida digna.

9 La finalidad de la investigacion no es el resultado de las formas en que se construiran es-
tas normas como bases del sistema, puesto que nuestro objetivo es develar los contenidos
materiales y formales de la obligacion fundamental.
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Regla de apertura 2: razon dialogica.
Regla de clausura 1: el aspecto individual, libertad del sujeto.
e Reglade clausura 2: aspecto de obligaciones sociales del sujeto.
e Regla de aplicacion o interpretacion 1: limites del derecho
(mas no de la moral).
e Reglade aplicacion o interpretacion 2: limites de la proteccion
de la dignidad humana (en su sentido social).
e Regla comunicativa argumentativa.

Asi, en el sistema general de la obligacion sistémica, se re-
presentaria utilizando los signos anteriores a, b, ¢, d, e, f, g, h, de la
siguiente forma (Bosch, 1977):

SJx= a.h + fg (bc + de)= SJy"°

Por lo demas, se constata que la vision ontologica es venta-
josa para justificar una obligacion juridica, asi como lo es el hecho
de establecer la obligacion sistémica fundamental desde su con-
tenido de la dignidad humana, en el sentido formal y material.
Ademas, es cierto que se constituye como una verdadera obliga-
cion que pretende generar una proteccion fundamental a través de
la construccion de un sistema juridico de proteccion especial de la
norma y segun los bienes basicos fundamentales acordes a una re-
gla comunicativa de base.

Prospectiva de las tensiones abiertas del sistema

La obligacion fundamental, derivada del contenido del referente
ontolégico de la naturaleza humana, de la dignidad humana y de
la raz6én comunicativa formalizada, genera el centro individual re-
levante, el supossitum o individual tnico de cada persona.

10°SJx = Sistema juridico indeterminado; a.h= Dignidad humana y regla comunicativa argu-
mentativa; fg= Primera regla de interpretacion y segunda regla de interpretacion; bc=
Primera regla de apertura y segunda regla de apertura, dentro de las reglas de interpreta-
cion; de= Primera regla de cierre y segunda regla de cierre, dentro de las reglas de inter-
pretacion; SJy = Sistema juridico determinado.
El sistema juridico indeterminado es igual al axioma de dignidad humana; en suma,
de regla comunicativa segtin la primera y segunda regla de interpretacion, con relacion a
la primera y segunda reglas de clausura, que dan como resultado el sistema juridico de-
terminado.
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Esto se traduce en el contenido de una regla incondicionada
de clausura con el hombre, como fin en si mismo, cuyo efecto-reflejo
es la construccion de la obligacion fundamental sistémica en tension
continua, o la revision de los acuerdos comunicativos de proteccion
que generan constantes tensiones. Asi, el contexto de limite y la
adjudicacion de este deber genérico se especifica en lo social, en
cuanto a que el derecho es una vision de realizacion practica de los
sujetos en un medio social; es decir, la regla de clausura 2 frente a
la regla 1: la obligacion social del individuo en su contexto del fin
en si mismo, de los bienes del hombre segin los subsistemas de la
obligacion fundamental; por tanto, lo social es lo que permite es-
tablecer un cierto tipo de deberes basicos, y el derecho es parte de
este contexto. La construccion del derecho es una obligacion fun-
damental sistémica pero desde lo estrictamente social.

La tension que surge entre los limites de la construccion es
el contenido ontolégico focal, que es el supossitum del sujeto; es de-
cir, su unidad, coherencia y plenitud en la libertad del sujeto y los
limites sociales de la alteridad en ese ejercicio de libertad propia
se manifiesta en los problemas juridicos relevantes, cuyo impacto
es social. Por supuesto, la norma de apertura del sistema es la dig-
nidad humana, pero la cooperacion en su sentido focal ha de ser
lo social: una dignidad individual socializada que irradia todos los
bienes basicos y genera tensiones en su ejercicio, que requieren
los consensos materiales de los sujetos comunicativos actual y vir-
tualmente.

Bajo este esquema, la unidad, coherencia y plenitud del sis-
tema en su aspecto material y formal de contenido del derecho,
expresa una norma residual de clausura que ha de ser doble: un
incondicionado de peso en la vida social como valor relevante, pero
con un incondicionado de peso de proteccion a la individualidad del
sujeto en su desarrollo vital, que debe argumentarse en el contexto
de la delimitacion de las normas del sistema y dar paso a las ten-
siones entre lo individual y lo social.

Asi las cosas, la regla de autoclausura del sistema de ten-
siones es una incondicionada interpretativa, puesto que es la
interpretacion la que genera la irrelevancia o relevancia de un pro-
blema individual o social en los sujetos, segin los conflictos que
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susciten ambos incondicionados y que debe ser consensada segin
la finalidad de si mismo, que busca la proteccion del sujeto social.

Un incondicionado interpretativo de esta indole requiere
entonces una justificacion ética objetiva-relacional de la tension
de derechos individuales y colectivos, cuya base debe ser la ética
en cuanto a generar alcances y limites, de lo que para el derecho es
socialmente relevante objetivamente, y desestimar relaciones que,
siendo éticamente necesarias, son irrelevantes para el derecho.

Un ejemplo de tension es el aborto: si es relevante para el
derecho, ;como se protege?; pero, si es irrelevante, ;qué implica-
ciones surgen en su sentido ético?, o sse genera un coto vedado
en la referencia a establecer si es o no derecho? Obviamente no
damos una respuesta por no ser objeto de estudio, pero el plan-
teamiento puede ser una forma en que se puede operatizar lo que
hemos venido aduciendo. Incluso si la proteccion de los sujetos
—que son un fin en si mismo, en tanto comunicativos virtuales—,
genera la tension de cierre del sistema de proteccion juridica de
los no nacidos, pero virtualmente seres comunicativos.

Estas cuestiones son relativas al derecho en su contenido
de obligacion sistémica material y formal, que debe ser dialoga-
do segun el sentido de la vida digna en la proteccion del sistema
de cierre del propio derecho. Por supuesto que el incondicionado
de peso de convencion interpretativa de justificacion en una her-
menéutica ética de la dignidad humana, refrenda la finalidad de
un positivismo natural abierto (y lo llamo abierto porque el con-
tenido es ontolégico) que requiere un limite sistémico, ya que no
todo problema ético necesariamente es juridico y viceversa, por
eso esta norma requiere la justificacion ética de sus resoluciones.

Dignidad humana y positivismo abierto, limites del dere-
cho y una ética juridica de la dignidad humana evidencian en su
discurso de referente ético que no se encuentra proyectado en el
sistema juridico mexicano, con relacion a la categoria de digni-
dad humana y de su correspondiente obligacion fundamental que
usamos como referente de todo nuestro sistema. Esto implica la
necesidad de que el concepto de dignidad humana pase a formar
parte de la obligacion sistémica, segiin el referido contenido for-
mal y material al que hemos aludido con el positivismo natural.
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Para finalizar, podemos aducir que la obligacion sistémica
fundamental tiene un axioma de la dignidad humana, cuyo conte-
nido material son los bienes basicos y su contenido formal son los
derechos pragmaticos; siempre en el sentido de la protecciéon de la
vida humana, que es una finalidad en si misma y que genera ten-
siones relevantes, que bien pueden servir como punto de apoyo
para otra investigacion.
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e presentan posibilidades abiertas de indagacion en lo que se

refiere a la construcciéon de un sistema juridico que coloca,

como base de la obligacion sistémica fundamental, a la dig-
nidad humana; esto es, como su axioma fundamental del sistema
juridico.

En ese tenor, lo primero que se puede sefalar es que el
derecho es un fenémeno complejo, cuya posibilidad de fundamen-
tacion solo se puede construir con grado de certeza desde la razéon
practica onto-ética y comunicativa, por eso la obligacion sistémi-
ca de todo el ordenamiento puede construirse con un contenido
material (desde un iusnaturalismo) asi como un complementario
formal de la dignidad humana (ética del consenso), construccion
que he denominado como positivismo natural.

En ese aspecto, el caso de la justificacion onto-ética tiene sus
bases en Aristoteles y santo Tomas de Aquino, quienes apelaban a
una razon practica que puede conocer, por el analisis, el principio
fundamental de la razén practica: “haz el bien y evita el mal”.

En cuanto al desarrollo contemporaneo de este tipo de vision
onto-ética dentro de la reflexion tedrica iusnaturalista del derecho,
encontramos a Finnis, especialmente con su aporte de bienes ba-
sicos fundamentales. Para nuestra investigacion, Finnis permite
identificar el contenido material de la obligacion fundamental y,
por lo tanto, el ntucleo duro de los derechos fundamentales.

A su vez, esta razon practica requiere del ejercicio de una
comunidad de sujetos comunicativos, lo cual permite acercase a un
estadio de concrecion, segin el acuerdo condicionado de los sujetos
participantes en la construccion de normas principales de un sis-
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tema; es decir, un aspecto formal, determinado por acuerdo de los
participantes sobre los alcances de las normas de cierre, apertura e
interpretativas del sistema, las cuales requieren que los sujetos ra-
cionales determinen el sentido del alcance de las normas primarias
como sustrato de derechos fundamentales pragmaticos.

En lo que respecta al positivismo juridico puro, éste ha teni-
do gran historia con varias vertientes, pero es rescatable el sentido
de que el nucleo de esta teoria centra el sistema juridico, en cuan-
to a su construccion, en el convencionalismo; es decir, el axioma
es el propio sistema en la formalidad pura del mismo, que cons-
truye desde una esfera institucional sistémica que progresa, segin
la proteccion de si misma, y apela a conductos de la propia esfera
para autorreproducirse.

Bajo el esquema sefialado, la obligacion sistémica fundamen-
tal se considera como el deber primario de todo el sistema. En sentido
formal, esta obligacion es definida por el positivismo juridico como
unidad, coherencia y plenitud, pero restringido a una hipétesis de
proteccion que relega el contenido material real de la obligacion.

En el caso de México, la tradicion positivista tiene gran arrai-
go; en tal sentido, la construccion de nuestra vision de la obligacion
sistémica fundamental, a partir de la Contradiccion de Tesis 293/2011
y Varios 912/2010, ha sido de un positivismo garantista judicial tipo
de Ferrajoli, porque el centro es la Supremacia Constitucional; es
decir, 1a propia unidad, coherencia y plenitud formal del sistema.

Es por ello que la vision positivista actual que pretende
justificar los derechos fundamentales en México, es una vision
positivizada del sistema, donde se matiza el sentido formal del
derecho y se construye una obligacion sistémica fundamental des-
de un garantismo de Ferrajoli, pero de caracter judicial; donde el
propio sistema obliga el replanteamiento de los sentidos de pro-
teccion, cuyo fundamento es el propio axioma de la Supremacia
Constitucional que, a priori, delimita el alcance de los derechos.

Frente a esta situacion, la ventaja de optar por la visién on-
to-ética es que existe coherencia de la integracion de la dignidad
humana como verdadera obligacion y centro del sistema juridico,
no como en el positivismo que sélo es un edictito de tolerancia re-
vocable. Esto genera la posibilidad de dotar de sentido y contenido

101



ZEUS ADRIAN MUNGUIA RAMOS

a la obligacion sistémica fundamental; pero, ademas, con el agre-
gado de los derechos pragmaticos de la propuesta de Cortina, se
adiciona el sentido convencional centrado en la dignidad humana
como elemento formal del sistema. Asi, los subsistemas del axio-
ma de la dignidad humana construyen un nucleo duro de bienes
basicos con sentido formal de la obligacion, y requiere de una prag-
matica comunicativa que se centre en la dignidad humana.

Una obligacion sistémica nueva que intenta construir
derechos fundamentales con contenido onto-ético propone la de-
liberacion genérica desde 1a base de la dignidad humana para, asi,
considerar la construccién de un sistema de normas de apertura,
cierre e interpretativas, segiin el esquema axiomatico deliberativo
que protege la dignidad humana y donde el centro es la persona
en si misma.

Esta forma de construir la obligacién sistémica fundamen-
tal se conoce como positivismo natural, cuya vision de la obligacion
sistémica tiene un axioma fundamental: la dignidad humana, en
su aspecto individual (suppositum) y en su aspecto social (praxis).
El contenido material son los bienes basicos, como los referentes
primordiales de la dignificacion en el derecho, pero agrega los de-
rechos pragmaticos.

La dignidad humana es la autonomia de los sujetos en el
contexto de su vivencia social, requiere de una construcciéon deli-
berativa que consense los alcances de operatividad en su sentido
de eficacia en el sistema juridico institucionalmente dado. Asi
pues, el axioma de la dignidad, cuyo contenido material y formal
aspira a la construccion de un sistema (positivismo natural), abre
nuevas posibilidades de conjeturas respecto de la construccion de
las normas de cierre, apertura y aplicativas, en cuanto a los alcan-
ces de la unidad, plenitud y coherencia del propio sistema.

El positivismo natural es considerado una hipétesis nueva
de los derechos fundamentales no legislados,! o especificamen-
te determinantes e histéricamente determinables; sean entonces
determinados a través de los contenidos basicos de los bienes,

! Respecto a los derechos fundamentales no legislados, pero en el entendido de la textura
abierta de los conceptos cuyo significado se alcanza en el contraste de reconstruccion teé-
rica meta-legislativa.
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que adicionalmente exigen la participacion de los actores. En ese
aspecto, se concretiza un sistema juridico donde los derechos prag-
maticos que se judicializan, exigen que la dignidad humana sea
referente axiomatico de los derechos fundamentales para que ge-
nere una posibilidad de aplicacion del sistema, bajo el principio
pro personae de los derechos fundamentales no legislados, mismos
que reclamarian un acto deliberativo de los actores y que se afec-
taria radicalmente en sus derechos; por ejemplo, el aborto: cuando
la Corte determina la inexistencia de la norma regulativa,? tendria
que establecer un consenso para efecto de determinar en los su-
jetos implicados, si el sentido de protecciéon de la persona en si
misma requiere de una adiciéon de establecimiento extrasistémico
del derecho de tal cuestion o, en su caso, un agregado nuevo a las
normas de apertura de éstas segin el consenso.

El positivismo natural configura el contenido del derecho
desde los bienes basicos fundamentales, pero también opta por un
pragmatismo deliberativo, que podria generar el sentido de los al-
cances del sistema juridico en sus relativas normas de aplicacion.
Esto es, el positivismo natural es una conjetura posible que deter-
mina que el derecho requiere del sentido interpretativo de la Corte
en dicho aspecto: el consenso de los sujetos que son legitimados
en el acto jurisdiccional del propio sistema judicial establece la gra-
dualidad de un activismo judicial o de autorrestricciéon necesaria.

El positivismo natural establece esas normas de cierre ma-
terial en la plenitud, unidad y coherencia de la obligacion sistémica
fundamental: la norma de clausura individual y la norma de clau-
sura social, ambas en realizacion de la dignidad humana.

En las constantes tensiones entre libertad y deberes ob-
jetivos de los sujetos, el positivismo natural opta por una norma

> Un caso, solo para ejemplificar, es la Accion de Inconstitucionalidad 146/2007, donde la
Corte resolvi6 la causa de despenalizacion del aborto de la interrupcion voluntaria del
embarazo del entonces Distrito Federal. Bajo nuestra propuesta lo que la Corte debio de
hacer fue establecer el sentido material de la norma que es la vida como bien basico fun-
damental, y luego ordenar inmediatamente un referéndum o plebiscito con el sentido de
la proteccion de la dignidad humana y del hombre como fin en si mismo, para efecto de
que se validase la propuesta, maxime porque en la Carta Magna no hay una proteccion
explicita al derecho a la vida y el caso de que México ha realizado reserva expresa en el
caso del Pacto de San José, esto solamente es un modo de ejemplificar para buscar que se
operativice nuestra propuesta.

103



ZEUS ADRIAN MUNGUIA RAMOS

superior de interpretacién de una ética minima del consenso, cuya
caracteristica es construir una vision interpretativa desde una vi-
sién ética minima que agrega constructos pragmaticos. En ese
aspecto, se abren las puertas a la eficacia del niicleo duro de los
propios derechos debatibles, en el marco de apreciacion del hom-
bre racional practicamente definido como fin en si mismo.

En esta investigacion se considera que la hipotesis ha sido
probada, en cuanto a que la ética juridica de la dignidad humana
desde la onto-ética de santo Tomas de Aquino y de la de John Finnis,
pues no se encuentran proyectadas en el sistema juridico mexicano;
lo anterior con relaciéon a los alcances de dicha categoria de dignidad
humana y de su correspondiente obligacion fundamental sistémica.
Por ello es necesario que el concepto de dignidad humana pase de
un iuspositivismo juridico a una onto-ética juridica, dotando de con-
tenido a la obligacion fundamental sistémica, tanto en su sentido
material como formal; es decir, el positivismo natural.

Se considera que la propuesta y comprobacion aqui presen-
tadas: el positivismo natural, dota de contenido material y formal
al sistema con el axioma de la dignidad humana, en lo referente al
elemento material que lo conforma, y que tal situacién no se en-
cuentra en nuestro sistema juridico, por lo que requiere adicionar
derechos pragmaticos de legitimacion en normas fundamentales
no legisladas.

También se considera que, via normas de cierre, apertura
e interpretativas, el positivismo natural puede servir para respon-
der a los limites de lo que es éticamente justo pero juridicamente
no-trascendente en una sociedad moralmente plural. Nuevas hi-
potesis se abren en este trabajo, bajo el esquema metodolégico de
Bunge-Méndez Rivera, usado en la presente investigacion (Pineda
y Moran, 2012: 131).
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Esta obra propone una vision juridica innovadora que con-
junta perspectivas filoséficas diferenciadas de la ética hasta
arribar a una ética juridica, que Munguia Ramos denomina
positivismo natural. Es asi cbmo —a partir de una oOptica
jusnaturalistas de la onto-ética— se aproxima a la positivi-
zacion mediante la ética instrumental del consenso, como
herramienta legitimadora de casos concretos frente a dere-
chos humanos no legislados. En ese sentido, el autor trata a
los derechos fundamentales como aquello que comparte,
tanto un elemento objetivo de los contenidos basicos o
bienes a determinar, como una subjetividad legitimadora
que deriva en un consenso positivo de los mismos.
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