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En el pre sen te tex to se re fle xio na so bre la ma ne ra en que se pue de ha -
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his tó ri co.
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through dif fer ent stages of its his tor i cal pro cess.
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No es fá cil acla rar de una ma ne ra sim ple aque llo que sea el
de re cho; por un lado, pue de de cir se, des de un pun to de vis -
ta lin güís ti co, que el de re cho cons ti tu ye una es truc tu ra de
sen ti dos gra cias al sis te ma de pres crip cio nes ob je ti vas que
ela bo ra; por otro lado, el de re cho, en ten di do en su efec ti vi -
dad prag má ti ca, es al mis mo tiem po par te del en tor no vi tal, 
o sea law in ac tion.1 Como tal, el de re cho siem pre cons ti tui -
rá un re per to rio de nor mas que de ben ser obe de ci das y, en
su caso, im pues tas por la fuer za. Pero an tes de un fac tor
so cial coac ti vo, el de re cho re pre sen ta un fac tor con ci lia dor
de los dis tin tos in te re ses so cia les, por que es evi den te que
las nor mas del de re cho se en cuen tran de ter mi na das tan to
por fac to res eco nó mi cos como no eco nó mi cos, así como por
re la cio nes fác ti cas de po der, tra di cio nes y cos tum bres.
Estos múl ti ples in te re ses que afec tan al de re cho re pre sen -
tan las dis tin tas fuer zas so cia les que es ne ce sa rio equi li -
brar por me dio de re gla men tos, los cua les de fi ni rán los es -
pa cios le gí ti mos para la ac ción y las ga ran tías de la li ber tad 
y paz so cial. Con esto, el de re cho se con vier te en un ele -
men to y ex pre sión de la cul tu ra, par te de la re pre sen ta ción
del mun do y de la idea del hom bre.

En la for ma en que el de re cho re gu la la vida en co mu ni -
dad con una in ten ción nor ma ti va evi den cia rá, di rec ta o in -
di rec ta men te, una idea de hom bre, i.e. una idea de cómo es 
vis to y con ce bi do el hom bre, de cuá les son sus ca pa ci da -
des, de qué es aque llo que le co rres pon de por na tu ra le za,
de ha cia dón de deba ser di ri gi do o ale ja do y pro te gi do. E,
in ver sa men te, con esta idea de hom bre, el de re cho de ter mi -
na rá los de re chos sub je ti vos, im pon drá obli ga cio nes, con ce -
de rá fa cul ta des, creará reglas procesales e instituciones con 
actividad normativa.

Esto quie re de cir que la idea de hom bre es re sul ta do de
un pro ce so dia léc ti co, a par tir del cual se crean re glas con -
cre tas y prin ci pios ge ne ra les que sir ven de apo yo al or den
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1 El clá si co de la so cio lo gía del de re cho es Eu gen Ehrlich y su obra Grund le -
gung der So zio lo gie des Rechts, Mu nich und Leip zig 1913. En el si glo XX y el nues -
tro, quien a se gui do de sa rro llan do la mis ma idea es Wolf gang Hein en su obra
Rechtstat sa chen fors chung Heu te, Uni ver sitätsver lag Kons tanz 1986.



so cial, el cual a su vez pro mue ve la re fle xión fi lo só fi ca y nu -
tre esa mis ma idea de hom bre a lo lar go del tiem po. De esta 
ma ne ra, el de re cho, tan to por su as pec to teó ri co como prác -
ti co, cons ti tu ye un fac tor de la con cien cia del hom bre mis -
mo, ya que guía el queha cer hu ma no de ma ne ra racional,
forjando la conciencia humana frente al deber.

I

El es tu dio so bre la idea del hom bre en el de re cho se cen -
tra rá prin ci pal men te en la edad mo der na y con tem po rá nea. 
La jus ti fi ca ción del aná li sis de la idea del hom bre en la tra -
di ción eu ro pea re si de en que en este pe rí me tro cul tu ral, in -
clu so en el ám bi to mun da no, se ve ri fi ca ron per ma nen te -
mente cam bios de gran des con se cuen cias en la con for ma -
ción del de re cho. Esto se pre fi gu ra ya en los al bo res de la
cul tu ra grie ga, con la fun da ción de la vida ur ba na como
cen tro del des plie gue ci vi li za to rio,2 lle gan do a su apo geo en
el si glo XVIII de nues tra era con la re dac ción de mu chas le -
gis la cio nes eu ro peas que no en tien den más al de re cho
como el pro duc to de una for ma de vida, o sea, de re cho le gi -
ti ma do a tra vés de la tra di ción y las cos tum bres, sino que
co mien zan a en ten der lo como la cons cien te per se cu ción de
me tas para con for mar un me jor or den so cial, apun ta la do
en una au to ri dad le gí ti ma men te re co no ci da y en una de li -
be ra da idea de hom bre, de su na tu ra le za, mi sión y forma
de vida.

1. Los an tro pó lo gos3 afir man que el prin ci pio que re gía la
vida en las co mu ni da des de ca za do res y re co lec to res con -
sis tía en la adap ta ción al me dio na tu ral, se gún una dis tri -
bu ción na tu ral del tra ba jo y de la ri que za. Esto su pu so el
es tan ca mien to e in va ria bi li dad de las so cie da des pri mi ti vas, 
aun que tam bién su su per vi ven cia. Las so cie da des di ri gi das
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2 Véa se el li bro III de la obra de Fus tel de Cou lan ges, La ciu dad an ti gua: es tu dio 
so bre el cul to, el de re cho, las ins ti tu cio nes de Gre cia y Roma, San ta Fe de Bo go tá,
1997.

3 Lea key, R. E., The Ma king of Man kind, Lon dres, WC1, 1981, ca pí tu lo VI.



por este prin ci pio de vida, or ga ni za dor de la pro duc ción y
dis tri bu ción de la ri que za, re ci bie ron el nom bre de so cie da -
des acau da la das o so cie da des de la abun dan cia,4 por que las 
ne ce si da des de toda la comunidad se veían por igual sa tis -
fe chas y adaptadas a lo que su medio ambiente ofrecía.

Sin em bar go, esto tuvo que cam biar al mo men to de vol -
ver se el hom bre se den ta rio. Si bien no se sabe con cer te za
cuán do este prin ci pio de las co mu ni da des de ca za do res y
re co lec to res fue des ban ca do por otro dis tin to, si se pue de
afir mar que el prin ci pio que lo sus ti tu yó fue el del man da -
to.5 El so ció lo go ale mán Ale xan der Rüs tow6 su gie re que fue
en el neo lí ti co, por cau sa de la in va sión de tri bus mon ta das 
a ca ba llo y que, en ra zón de esto, pu die ron so me ter a las
so cie da des nó ma das y semi-se den ta rias gra cias a su mo vi -
li dad y enor me fuer za (dan do con esto lu gar al mito de los
cen tau ros). Lo im por tan te es que a par tir de ese mo men to,
las so cie da des se es truc tu ra ron de for ma pi ra mi dal, igual
que las cons truc cio nes que en ese en ton ces eri gie ron, des -
pla zan do al prin ci pio de la adap ta ción, pro pio de las so cie -
da des primitivas, estratificadas según las diferencias de pa- 
ren tes co (padre mandan sobre los hijos).

La di ná mi ca del prin ci pio de man da to coad yu vó a or ga ni -
zar la so cie dad des de la au to ri dad del rey o go ber nan te, sin
que esto im pli ca ra la de sa pa ri ción com ple ta de la tra di ción
y cos tum bres.7 Gra cias a la di ná mi ca de este prin ci pio fue
po si ble al hom bre cons truir gran des pa la cios y con quis tar
vas tos im pe rios, pero so bre todo fue po si ble rea li zar cam -
bios de li be ra dos en la tra yec to ria de la so cie dad me dian te
la coer ción, o sea, mediante un mecanismo de imposición
amenaza/castigo.
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4 Ma li nows ki, B., Argo nauts of the Wes tern Pa ci fic, Nue va York, 1922.
5 Heil bro ner, R., 21st Cen tury Ca pi ta lism, Cam brid ge, 1993.
6 Rüs tow, A., (1885-1963) Ortsbes tim mung der Ge gen wart. Eine uni ver sal ges -

chich tli che Kul tur kri tik, 3 Bände, 1950-1957. En es pe cial véa se Band 1: “Ursprung
der Herrschaft”.

7 Adam Smith afir ma que en el an ti guo Egip to era un sa cri le gio ejer cer un ofi -
cio dis tin to al de los pa dres.



¿Có mo ase gu rar su po der la cas ta do mi nan te en un tiem -
po de ins ti tu cio nes dé bi les?, ¿có mo se pro te ge la so cie dad
mis ma de in cu rrir en la ano mia to tal? El so ció lo go nor tea -
me ri ca no Pe ter Ber ger su gie re que la ins ti tu ción cen tral, en 
las pri me ra so cie da des de man da to, fue la re li gio sa, por que
a tra vés de ella ase gu ra ba la au to ri dad del so be ra no una
va li dez de fi ni ti va fren te a cual quier in ten to de de so be dien -
cia o de rro ca mien to. Los dio ses se con vir tie ron en los ga -
ran tes del orden social al convertir el derecho a mandar en
algo incuestionable.

Tam bién por eso se qui so pre sen tar, en las so cie da des ar -
cai cas, el or den le gal de la so cie dad como equi va len te al or -
den cós mi co (den tro del cual la so cie dad hu ma na re pre sen -
ta ba un mi cro cos mos8). En las co mu ni da des me die va les, e
in clu so en las mo der nas, este or den le gal se pre sen tó en
for ma de ius-na tu ra lis mo. En am bos ca sos, se tra ta ba de
do tar de es ta bi li dad al or den so cial, crea do por el hombre,
“proyectándolo” en el universo o en los dioses.

2. ¿Qué idea de hom bre fa bri có el de re cho a par tir de su
ata du ra a la re li gión y na tu ra le za? En los si glos que co rres -
pon den a la alta Edad Me dia en Eu ro pa,9 el de re cho par tía
de la pre mi sa in cues tio na ble del hom bre como cria tu ra di -
vi na, lo que lo de ter mi na ba a guar dar una cier ta re la ción
con su crea dor a tra vés de la re gla men ta ción de su ac tuar
co ti dia no. De esta asun ción se des pren día que el de re cho
era una par te de la in ter pre ta ción re li gio sa del or den del
mun do (i. e. del mun do como crea ción di vi na), por que ahí
re si día pre ci sa men te su fun da men to y se de ri va ban los de -
be res del hom bre, fiel para con una igle sia y doctrina,
enemigo de las ofensas a Dios y solícito a socorrer a sus
correligionarios.

En ese con tex to, la he re jía su po nía un pe li gro para el
fun da men to del or den po lí ti co. Por ello, era ta rea del po der
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8 De esta for ma se re pre sen ta la tra ge dia áti ca en la an ti gua Gre cia. Véa se Só -
fo cles, Edi po, y Antí go na.

9 La res pues ta a la pre gun ta: ¿qué es la Alta Edad Me dia y qué si glos abar ca?,
la en cuen tro en Har mut Boock mann, Das Mit te lal ter, Mu nich, 1989.



ci vil evi tar la di so lu ción de la fe y la di fu sión de doc tri nas
fal sas, cas ti gar la blas fe mia y ven gar las ofen sas con tra la
ma jes tad di vi na. El cas ti go y pur ga de los crí me nes y omi -
sio nes su po nían el de sa gra vio di vi no, el ca mi no hacia la
con cor dia social y la salvación humana.

II

1. Esa idea del hom bre im preg na da de re li gión en con tra -
rá su fin en Eu ro pa Occi den tal con el cis ma re li gio so pro -
tes tan te, el cual li be ró al de re cho de su ata du ra re li gio sa.
La pre gun ta que guió a los ju ris tas en tiem pos de la Re for -
ma pro tes tan te fue: ¿có mo es po si ble en el fu tu ro la con vi -
ven cia de hom bres de dis tin tas igle sias? Por que la di vi sión
de la cris tian dad sig ni fi có una di sen sión en las cues tio nes
teo ló gi cas10 que no tran si gía con acuer do al gu no y, por tan -
to, exi gía un Esta do y de re cho se cu lar. Cier ta men te, se in -
ten tó con ser var la uni dad en la fe me dian te el uso de la es -
pa da y el fue go, pero esto sólo tra jo mu cho su fri mien to y
nue vas con tro ver sias so bre el em pleo le gí ti mo de la vio len -
cia. Por ejem plo, De si de rio Eras mo y el jo ven Lu te ro —para
el vie jo Lu te ro es otra cosa— opi na ban que sólo me dian te el 
diá lo go se de be ría re cu pe rar a los he re jes y erra dos en la fe, 
pero nun ca me dian te el uso la fuer za.11

La im po si bi li dad de una so lu ción teo ló gi ca al con flic to re -
li gio so de ci dió que le fue ra ce di da al se ñor feu dal la pree mi -
nen cia re li gio sa den tro de su te rri to rio (cuius re gio, eius re li -
gio), y, con el tiem po, gra cias al be ne fi cium mi gra tio nis
pro duc to de la Paz de Aus bur go (1555), se con ce dió ma yor
li ber tad al in di vi duo para de ci dir a cuál igle sia de sea ba per -
te ne cer, como tam bién li ber tad para que cada cual juz ga ra
la rec ti tud de su fe (li ber tad de con cien cia). Por úl ti mo, la

326

GUILLERMO J. MAÑÓN GARIBAY

10 Re cuér de se que Lu te ro sólo acep tó dos de los sie te sa cra men tos.
11 Dis cur sos con tra la gue rra en tiem pos don de la gue rra era la prin ci pal ac ti vi -

dad de los re yes se en cuen tran en: Eras mus von Rot ter dam, Die Kla ge des Frie dens 
(Que re la Pa cis), Darm stadt, 1995, vo lu men V. Más tar de Rous seau, en el Con tra to
so cial, vol ve rá a arre me ter con tra la idea de que la fuer za hace de re cho. Véa se
Rous seau, J., J., Con tra to so cial, li bro I, ca pí tu lo 1.



Paz de Westfalia (1648) concedió libertad y derecho a la
privacidad de la fe.

Si bien es tos de re chos o li ber ta des fue ron es ca sos, re pre -
sen ta ron, sin em bar go, un cam bio de pa ra dig ma, por que
es tos de re chos co rres pon dían a cada in di vi duo por ra zón de 
su fe y con cien cia per so nal, y lo des li ga ban de la de pen den -
cia ju rí di ca de la co mu ni dad y del so be ra no. El se ñor feu dal 
no po día opo ner se a que un va sa llo aban do na ra su te rri to -
rio si la ra zón para ello era el li bre ejer ci cio de su fe den tro
de la igle sia de su pre fe ren cia. Con esto, el de re cho a li bre
elec ción de la igle sia pre va le cía so bre cual quier otra obli ga -
ción ju rí di ca. Georg Je lli nek afir mó, con ra zón, que la li ber -
tad re li gio sa fue el ori gen, si bien en prin ci pio muy in si pien -
te, del de re cho a la li ber tad mo der na, por que in de pen di zó al 
in di vi duo de la co mu ni dad y lo ubi có en el pri mer pla no del
in te rés ju rí di co. A par tir de ese mo men to, el in di vi duo se ría
to ma do en sí mis mo an tes de re pa rar en cual quier víncu lo
so cial que nu trie ra. Je lli nek con clu ye que con esto se sem -
bró la se mi lla en el de re cho se cu lar.12

2. ¿Qué idea de hom bre al ber ga este nue vo de re cho se cu -
lar? Por un lado, se con ti nua rá pen san do, como en el pa sa -
do an ti guo y me die val, que el hom bre vive ne ce sa ria men te
en so cie dad, o sea, como un ani mal so cial y po lí ti co, pero
aho ra no de ma ne ra abs trac ta, re mi ti do a una co mu ni dad
ge ne ral, sino con cre ta men te, como miem bro de una so cie -
dad de ter mi na da por su li bre vo lun tad. Y como miem bro de 
esa co mu ni dad ele gi da li bre men te, ten drá cada in di vi duo
de re chos y obli ga cio nes de fi ni dos por la zos de li ber tad y de -
pen den cia. Estos la zos de li ber tad y de pen den cia de ter mi -
nan su es ta tus le gal, su lu gar den tro de la co mu ni dad, su
ma yor o me nor par ti ci pa ción po lí ti ca y, por tan to, sus dis -
tin tos ni ve les de com pro mi so so cial. La so cie dad por en te ro
será una so cie tas ci vi lis cum im pe rio, den tro de la cual el
“im pe rio” es ta rá di se mi na do en con cre tas re la cio nes so cia -
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12 Je lli nek, G., Die Erklärung der Mens chen- und Bür ge rrech te, Mu nich, 1997,
pp. 46-51.



les y no más con cen tra do en el po der del so be ra no.13 De
esta for ma, el hom bre, al so cia li zar, cum pli rá con múl ti ples
obli ga cio nes so cia les, que en par te se en ten de rán como re -
la cio nes de po der y en par te como re la cio nes es truc tu ra das
por la coo pe ra ción. Estas re la cio nes —fue ran de ca rác ter
do més ti co o pú bli co, fueran generales o exclusivas de las
autoridades— tenían la capacidad de construir el sujeto
social como un sujeto de derecho, definiendo la identidad
de cada cual dentro de la comunidad.

La con se cuen cia in me dia ta de esta ca pa ci dad de cons -
truir el su je to de de re cho y otor gar le su iden ti dad fue la in -
ge ren cia del po der po lí ti co en la vida pri va da. El de re cho no 
sólo car gó con la res pon sa bi li dad de ga ran ti zar la paz y se -
gu ri dad pú bli ca, sino, ade más, arre me tió con la ta rea de
nor mar la di rec ción de la vida personal de todos sus miem-
bros.

En un prin ci pio, la di rec ción de la vida pri va da abar có los 
ofi cios (di vi sión del tra ba jo) y todo com por ta mien to pú bli co; 
cons tri ñen do el ca rác ter re gu la ti vo del de re cho a las ac cio -
nes de “in te rés co mún”. Pero, más tar de, esta nor ma ti vi -
dad, pro duc to del in te rés co mún, se ex tien do más allá de la 
pros pe ri dad so cial y lle gó al “bie nes tar mo ral” de cada in di -
vi duo,14 en for ma de una nue va con cep ción de or den, vi gi -
lan cia y cas ti go. Por “bie nes tar mo ral” se en ten dió una vida
de cen te y ho no ra ble, sin ocio si dad y des per di cio, sin ri ñas o 
bo rra che ras. Y como se le con si de ró esen cial para la rea li -
za ción del in te rés co mún, se cre yó ne ce sa rio re ves tir a la
po li cía de de re chos ina pe la bles para con ser var un or den de
com por ta mien to pú bli co, paz y tran qui li dad, aun que con -
tra vi nie ra la li ber tad de con tra to. La in ten ción era tu te lar el 
bie nes tar de los súb di tos den tro de una so cie dad or ga ni za -
da cor po ra ti va men te.15
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13 Cier ta men te, no to dos los au to res pro cla ma ron esto mis mo. Véa se Hob bes,
Th., Le via tan.

14 Que re cuer da a la ευδαι µο νια aris to té li ca.
15 Ésta fue una con se cuen cia de las ideas del “or ga ni cis mo”, teo ría que sos tu vo

que las so cie da des son or ga nis mos aná lo gos a los de los se res vi vos y que sus dis -
tin tas par tes fun cio nan con re la ción al todo de modo se me jan te a las de aqué llos.



En esta con cep ción ju rí di ca, la ima gen del hom bre es re -
co no ci ble de in me dia to. El hom bre apa re ce como un in di vi -
duo den tro de una co mu ni dad do ta da de or den, que per mi te
la orien ta ción ha cia una vida mo ral men te bue na y con for me
al in te rés co mún. Este hom bre debe ser pro te gi do y tu te la do
de bi do a los pe li gros que de pa ran su na tu ra le za y ca pa ci dad
de error, por eso, sus de re chos no re pre sen tan li ber tad y au -
to no mía, sino tan sólo vida con for me la rec ta mo ral e in te rés 
co mún. Evi den te men te, este or den ju rí di co se en cuen tra
sos te ni do en una po li cía, en la re le van cia so cial del cas ti go
y en con cep tos éti cos que de ter mi nan las ta reas y obli ga cio -
nes de cada cual.16

3. Si se pre gun ta por el fun da men to fi lo só fi co de esta
idea de hom bre en el de re cho se debe men cio nar, por una
par te, a Aris tó te les: el hom bre es, se gún su na tu ra le za y fi -

na li dad, un ζωον πο λι τι χον (ente po lí ti co), cuya vida sólo

pue de rea li zar se en co mu ni dad, ante todo en οι κος (casa,

ho gar) Πο λις (ciu dad), con el fin de al can zar la ευ δαι µο νια
(fe li ci dad). Esta idea de hom bre ad qui rió va li dez de fi ni ti va
en el pen sa mien to ju rí di co y po lí ti co a par tir de la re cep ción 
del es ta gi ri ta en el si glo XII y XIII, y su vi gen cia per ma ne ció 
más allá de la Re for ma pro tes tan te.17 Pero para en ten der la
idea del hom bre en el de re cho, que par te de la con si de ra -
ción del in di vi duo y sir ve de fun da men to y ex pli ca ción de la 
so cie dad, a la ma ne ra como lo hi cie ron los teó ri cos clá si cos
del de re cho ra cio na lis ta Hob bes y Loc ke, es ne ce sa rio traer
a co la ción el pa ra dig ma fi lo só fi co del ale mán Sa muel von
Pu fen dorf,18 quien des pla zó pau la ti na men te a Aris tó te les y
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Esta teo ría fue ex pues ta en el Le via tán, por Hob bes, y de sa rro lla da en las le yes de
la evo lu ción por Her bert Spen cer en su obra Po li ti cal Wri tings, en The His tory of Po li -
ti cal Thought, Cam brid ge, 1993.

16 No hace fal ta de cir que en esta tó ni ca fue re dac ta da la obra Le via tan de Tho -
mas Hob bes.

17 Por ejem plo, el aris to te lis mo pro tes tan te de Phi lipp Me lanchthon, o el ca tó li -
co de Fran cis co Suá rez.

18 Pu fen dorf, S., von., Über die Pflicht des Mens chen und Bür gers nach dem Ge -
setz der Na tur, Frank furt a. M., 1994.



To más de Aqui no al rea li zar la fun da men ta ción teó ri co-ju rí -
di ca del in di vi duo en el de re cho.

III

Con la Re vo lu ción Fran ce sa se con su mó el cam bio de
pa ra dig ma ju rí di co que afec tó la idea de hom bre y la or ga -
ni za ción de su vida so cial. Re ba san do las fron te ras del
pen sa mien to fran cés, el cam bio de pa ra dig ma re pre sen tó
el pun to cul mi nan te de la con cep ción del hom bre como un
ser in di vi dual. El con te ni do de ese cam bio, del or den de
ideas po lí ti cas y so cia les de la Re vo lu ción Fran ce sa, fue ron
pre pa ra das en el pen sa mien to fi lo só fi co de la ilus tra ción, en 
es pe cial por los teó ri cos del de re cho ra cio nal del si glo XVII,
y cul mi na ron en la pro cla ma ción de los de re chos del hom -
bre y del ciu da da no de 1789.

1. El pun to de par ti da de la teo ría ra cio nal del de re cho
fue la idea de un hom bre in di vi dual, li bre, va lién do se por
sí mis mo en es ta do na tu ral, pre vio a cual quier re la ción y
rea li dad so cial que pu die ra ca li fi car lo como “un-ser-para-
al guien”. La pe cu lia ri dad de este mo vi mien to po lí ti co fue el
de po ner las co sas de ca be za —para usar una ex pre sión de
He gel19—, o sea, el con ce bir el mun do como un pro duc to
del pen sa mien to del hom bre.20 Por eso, las re la cio nes y de -
pen den cias so cia les no an te ce dían al hom bre, an tes bien lo
su po nían y sólo co men za ban a exis tir gra cias a su de ci sión
vo lun ta ria de crear las con la fi na li dad de con ser var se y de -
sa rro llar se in di vi dual men te. Cu rio sa men te, en la era de la
cien cia ex pe ri men tal, el po ten cial eman ci pa to rio de la teo ría 
ra cio nal no per dió fuer za por el he cho de ca re cer de prue-
bas de la exis ten cia em pí ri ca de un es ta do na tu ral pre via al 
con tra to social.
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19 He gel, G-W, F., Vor le sung über die Phi lo sop hie der Ges chich te, Stutt gart,
1999, ca pí tu lo III, par te cuar ta.

20 De ri va do del ra cio na lis mo car te sia no: Todo lo que es ra cio nal es real. Véa se
Wi lliams, B., Des car tes. The Pro ject of Pure Enquiry, Rei no Uni do, 1978. En es pe cial 
el ca pí tu lo III, Co gi to and sum.



La nue va idea de hom bre des pla zó a la an ti gua, des le gi ti -
mán do la y asen tan do un nue vo con cep to de li ber tad hu ma -
na que —como se dijo— en con tró su ex pre sión en la De cla -
ra ción de los De re chos del Hom bre y del Ciu da da no. El
pri mer ar tícu lo de la de cla ra ción asien ta de ma ne ra la pi da -
ría la nue va idea de hom bre en su con di ción na tu ral: “Los
hom bres na cen y per ma ne cen li bres e igua les en de re chos”. 
Mien tras el se gun do ar tícu lo ex pre sa la fi na li dad de toda
so cie dad ci vil: “La fi na li dad de toda aso cia ción po lí ti ca es la 
con ser va ción de los de re chos na tu ra les e im pres crip ti bles
del hom bre. Ta les de re chos son la li ber tad, la pro pie dad, la
se gu ri dad y la re sis ten cia a la opre sión”. El ar tícu lo cuar to
es el mo de lo fun da men tal para la for ma ción fu tu ra del or -
den ju rí di co: “La li ber tad con sis te en po der ha cer todo
aque llo que no per ju di que a otro: por eso, el ejer ci cio de los
de re chos na tu ra les de cada hom bre no tie ne otros lí mi tes
que los de ga ran ti zan a los de más miem bros de la so cie dad
el goce de es tos mis mos de re chos. Ta les lí mi tes sólo pueden 
ser determinados por la ley”.

Este úl ti mo ar tícu lo tuvo en ro mes con se cuen cias,21 a sa -
ber: ha ber co lo ca do la li ber tad abs trac ta del in di vi duo en el
lu gar de la li ber tad con cre ta, pro duc to de las re la cio nes de
po der en el ám bi to so cial y po lí ti co. Esta li ber tad, en ten di da 
como li ber tad del in di vi duo au tó no mo, se con ver ti rá en
pun to de par ti da y re fe ren cia para el or den ju rí di co, al re de -
dor del cual se ría eri gi do en lo su ce si vo sus po tes ta des y
res pon sa bi li da des. Esto sig ni fi có la apo teo sis del hom bre
in di vi dual, cuya rea li za ción se ex ten dió du ran te todo un si -
glo, con di fe ren tes in ten si da des y no sin la su pe ra ción de
mu chas di fi cul ta des, disolviendo paulatinamente los víncu -
los sociales que impedían la autonomía completa de cada
cual.

2. Para ex po ner el al can ce de la nue va idea del hom bre
en el de re cho, hay que des ta car dos par ti cu la ri da des. Pri -
me ra men te, en el ci ta do ar tícu lo cuar to de la De cla ra ción de 
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21 Como en caso del fi ló so fo y eco no mis ta in glés John Stuart Mill. Véa se la in -
tro duc ción al pri mer ca pí tu lo de la obra On Li berty de J. S. Mill.



los De re chos del Hom bre y del Ciu da da no, se pre sen ta la red 
de re la cio nes so cia les como obs tácu lo del de sa rro llo in di vi -
dual. Marx se re fi rió a esto en su crí ti ca a la De cla ra ción de 
los De re chos del Hom bre de 1793.22

Los lí mi tes den tro de los cua les cada cual, sin pe li gro de las -
ti mar a su pró ji mo, se pue de mo ver, ha sido de ter mi na da
por la ley, como se es ta ble cen los lí mi tes de dos cam pos con
ayu da de una cer ca. Se tra ta de la li ber tad del hom bre ais la -
do a la ma ne ra como está una mó na da con si go mis mo (…).
El de re cho del hom bre a li ber tad se basa no en el víncu lo de
los hom bres con los hom bres, sino an tes bien en el ais la -
mien to de los hom bres en tre ellos mis mos. Es el de re cho al
ais la mien to.23

Marx cri ti ca la fal ta de so li da ri dad del con cep to de li ber -
tad in di vi dual, así como su orien ta ción po si ti vis ta res pec to
del pró ji mo cuan do se le toma como prin ci pio ju rí di co es -
truc tu ra dor de la so cie dad, por que des can sa so bre la hi pó -
te sis del egoís mo ra cio na lis ta y de la com pe ten cia como
pro mo to ra del pro gre so.24 El con cep to de li ber tad, si bien
no nie ga el ca rác ter so cial, lo des pla za al ám bi to de la mo -
ral in di vi dual, por que al ser in ca paz de es truc tu rar den tro
del or den ju rí di co la obli ga ción de so li da ri dad, que da re le -
ga do a la es fe ra dis cre cio nal de cada in di vi duo, como afir -
ma J. S. Mill. “Di chas má xi mas son es tas: pri me ra, que el
in di vi duo no debe dar cuen ta de sus ac tos a la so cie dad, si
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22 En 1793 se re dac tó una nue va De cla ra ción de De re chos del Hom bre y del
Ciu da da no, pre ce dien do a la Cons ti tu ción fran ce sa del 24 de ju nio de ese año. En
ésta se es ta ble cía ma yor im por tan cia de los de re chos in di vi dua les so bre los so cia -
les, prohi bía la es cla vi tud y se ña la ba el de re cho a sub le var se con tra la ti ra nía. En
1795 se re dac tó una De cla ra ción de De re chos del Hom bre y el Ciu da da no más, que 
pre ce dió a la Cons ti tu ción fran ce sa del año III (ca len da rio na po leó ni co). Ésta era
más pa re ci da a la de 1789 que a la de 1793, pre ten día evi tar la po si bi li dad de ins -
tau rar una de mo cra cia so cial y con fir ma ba la li ber tad eco nó mi ca.

23 Marx, K., Frühschrif ten, tra duc ción del au tor. Obra con sul ta da en el li bro di -
gi tal Marx / Engels, Aus gewählte Wer ke, Di gi ta le Bi bliot hek, Band 11.

24 A la ma ne ra como se ex po ne en Pu fen dorf el egoís mo ra cio na lis ta, o en el in -
glés Ber nard Man de vi lle en su obra The Fa ble of the Bees; más tar de tam bién Je re -
mías Bent ham, pa dre del uti li ta ris mo egoís ta, en su obra Offen ces Against One’s
Self.



no in ter fie re para nada los in te re ses de nin gu na otra per so -
na más que la suya”.25

La se gun da pe cu lia ri dad re si de en que, bajo este con cep -
to, el de re cho com pren de la exis ten cia del hom bre como si
es tu vie ra li bre de de ter mi na cio nes fí si cas o me ta fí si cas,
como si su con di ción so cial o su fe en Dios fue ran irre le -
van tes en su orien ta ción o re sis ten cia en la elec ción, o co-
mo si no exis tie ran privilegios o desventajas de nacimien to.

En otros tér mi nos: la so cie dad no re co no ce a los com pe ti do -
res re cha za dos nin gún de re cho le gal o mo ral a que dar exen -
tos de esta cla se de su fri mien tos; y sólo se sien te lla ma da a
in ter ve nir cuan do los me dios em plea dos para lo grar el éxi to
son con tra rios a los que el in te rés ge ne ral per mi te, es de cir,
el frau de o la trai ción, y la vio len cia.26

Eso no im por ta más; an tes bien, pa re cie ra que cada cual
bus ca y eli ge sus de ter mi na cio nes sin re ci bir del de re cho
in di ca ción al gu na para la elec ción, sin plan tear ni res pon -
der la cues tión de cuál sea la ra zón de la li ber tad, sin for -
mu lar nin gu na idea po si ti va y vin cu lan te so bre la mis ma o
so bre la so cie dad, “...la so cie dad, como so cie dad, no tie ne
por qué de cla rar malo lo que no afec ta más que al in di vi -
duo; ella no pue de ir más allá de la di sua sión, y una per so -
na po drá ser tan li bre para di sua dir como otra para per sua -
dir”.27

Por eso, el lu gar del de re cho éti co ma te rial lo ocu pa rá el
de re cho for mal a la li ber tad, aban do nan do al in di vi duo a su 
li bre ar bi trio. De esta for ma, el hom bre no tie ne nin gu na
meta a dón de di ri gir se, ya que no se tra ta de una li ber tad
pro pia de su na tu ra le za —como en el caso aris to té li co— o
que cuen te con un de ter mi nan te re li gio so, edu ca ti vo, in clu -
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25 Mill, J. S., op. cit., nota 21, capí tu lo V.
26 Idem.
27 Idem.



so he do nis ta.28 Antes bien, esta nue va li ber tad co lo ca al
hom bre fren te a la elec ción abier ta de una re li gión, edu ca -
ción, o ex pe rien cia placentera, sin especificar los riesgos y
res pon sa bi li da des contraídos.

“Los hom bres son li bres de con du cir se en la vida se gún
sus opi nio nes, sin que los de más se lo im pi dan fí si ca o mo -
ral men te, y siem pre que sea a cos ta de su ex clu si vo ries go y 
pe li gro. Esta úl ti ma con di ción es, na tu ral men te, in dis pen -
sa ble”.29

3. Franz Schna bel30 afir mó que el si glo XIX fue el si glo de 
los ju ris tas, por que gra cias a la Re vo lu ción Fran ce sa se
con vir tió el or den ju rí di co en un de re cho de la so cie dad ci vil 
bur gue sa. Este pa ra dig ma ju rí di co se ex ten dió den tro del
ám bi to ci vil, so bre todo den tro de la vida eco nó mi ca men te
ac ti va, trans for man do la po li cía, pre pa ra da úni ca men te
para la pre ven ción y de fen sa, aban do nan do la tu te la del
bie nes tar pri va do. Esto quie re de cir que el or den ju rí di co se 
cen tró en el in di vi duo, re ves ti do de prin ci pios como el de
igual dad y li ber tad, des tru yen do to dos los pri vi le gios, anu -
lan do mo no po lios y gre mios, le gi ti man do el lu cro y la li ber -
tad de con tra to, ofre cien do a todo mun do el ejer ci cio de
cual quier ofi cio, abrien do la eco no mía a la li bre com pe ten -
cia, ga ran ti zan do la pro pie dad pri va da y el de re cho a he ren -
cia. Por eso se dice que este era el derecho de la sociedad
civil acomodada, burguesa, que contaba con altos be ne fi -
cios económicos y propiedad privada.

Sin em bar go, este nue vo or den ju rí di co en con tró su lí mi -
te na tu ral en la fa mi lia y el ma tri mo nio, por que no era po si -
ble adap tar fa mi lia y ma tri mo nio al mo de lo de la li ber tad y
au to no mía sin anu lar su sen ti do pri mi ge nio. Por eso, aquí,
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28 Cier ta men te, el uti li ta ris mo es una va rian te del he do nis mo clá si co. Sin em -
bar go, Mill de sea, pa ra dó ji ca men te, que el de seo y bien in di vi dual sea a la vez el del 
ma yor nú me ro.

29 Mill, J. S., op. cit., nota 21, capí tu lo III.
30 Schna bel, F., Deuts che Ges chich te im Neun zehn ten Jahr hun dert, Band 1: Die

Grund la gen, Band 2: Mo nar chie und Volk ssou verä nität, Band 3: Erfah rung swis -
sens chaf ten und Tech nik, Band 4: Die re li giö sen Kräfte, Mu nich, Deuts cher Tas -
chen buch Ver lag (dtv), 1998.



en el ám bi to fa mi liar, pre va le ció la an ti gua idea de hom bre,
con to dos sus ne xos éti cos y ju rí di cos, de be res y obli ga cio -
nes. Y aquí tam bién con ti nuó el de ba te, has ta en tra do el si -
glo XX, so bre la au to no mía del in di vi duo, como acu sa una
mi ra da so me ra so bre el sen ti do del ma tri mo nio y la fa mi lia
hoy día.31

El aná li sis de es tos dos ca sos mos tra rá la re per cu sión
que tuvo en la idea del hom bre el or den ju rí di co acu ña do
por la Re vo lu ción Fran ce sa.32 Las cues tio nes que se pla tea -
ron fue ron las si guien tes: ¿có mo de ben ser in ter pre ta dos y
con cep tua li za dos ma tri mo nio y fa mi lia den tro del mo de lo li -
be ral?, ¿có mo debe en ten der se la au to ri dad pa ter nal fren te
a la au to no mía de los hi jos?, ¿es po si ble se guir en ten dien do 
(y jus ti fi can do), den tro del con tex to del de re cho dog má ti co,
al ma tri mo nio como una ins ti tu ción su pra-in di vi dual en la
cual el lazo con yu gal im po ne obli ga cio nes y cons tru ye de -
pen den cias, anu lan do la li bre dis po si ción de la vo lun tad in -
di vi dual pro te gi da por el de re cho?, ¿de be la ins ti tu ción ma -
tri mo nio cons ti tuir un fin en sí mis ma y ser por ta do ra de
una voluntad fundada en la unión amorosa de dos per so -
nas, de tal forma que sea imposible destruir el contrato
matrimonial?

A prin ci pios del si glo XX se plan teó de una ma ne ra dis -
tin ta la au to ri dad pa ter nal den tro del de re cho ci vil pri va do:
“El niño está obli ga do fren te a los pa dres, aun que no so me -
ti do a su au to ri dad. La rea li za ción de la de bi da obe dien cia
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31 Döner, H., Indus tria li sie rung und Fa mi lien recht, Ber lín 1974, pp. 67-118.
32 En Mé xi co, el pro yec to ilus tra do, im pul sa do des de Espa ña por las Re for mas

Bor bó ni cas (1750-1780), im pac ta ría a la so cie dad me xi ca na ha cia el úl ti mo cuar to
del si glo XVIII. Con ello se abri ría el ho ri zon te de la cul tu ra y la edu ca ción me xi ca -
na al idea rio alen ta do por los po si ti vis tas eu ro peos y me xi ca nos. Gó mez Fa rías fue
quien in tro du jo en la es cue la bá si ca el em pleo de los “ca te cis mos po lí ti cos”. La fi -
na li dad era ins truir a la ni ñez en la doc tri na cí vi ca para con ver tir los en ciu da da nos 
vir tuo sos. La prác ti ca de es cri bir ca te cis mos po lí ti cos pre va le ció a lo lar go del si glo
XIX, com pi tien do con los ca te cis mos re li gio sos en el de sa rro llo nue vos con te ni dos
edu ca ti vos.



re pre sen ta el he cho de ce der su po der in di vi dual de su je to
au tó no mo al pa dre”.33

Pue de pre gun tar se qué idea de pa dre, de su po tes tad pa -
ter na, se es ta ble ce con esto. Por que aquí se mues tra cla ra -
men te el cues tio na mien to de di cha au to ri dad pa ter na,
quien den tro del de re cho ro ma no sus ten ta ba la pa tria po tes -
tas (ius in re) y, por tan to, la pro le apa re cía como ma te ria
para el ejer ci cio del de re cho a do mi nio, o sea, la pro le como
ob je to del de re cho del pa dre para ejercer sobre ella el poder
de su voluntad.

Cuan do Frie drich Carl von Sa vigny, im por tan te ju ris ta
del si glo XIX por la re dac ción del sis te ma ju rí di co dog má ti -
co, de fi nió el de re cho sub je ti vo como el po der de un in di vi -
duo de ha cer va ler su vo lun tad sin afec tar a los de más, dis -
pu so con ello la es ci sión del de re cho y la mo ral, o sea, el
ale ja mien to de los con cep tos y con te ni dos de con si de ra -
ciones mo ra les. La jus ti fi ca ción de Sa vigny pro ce de de la si -
guien te ma ne ra: “El de re cho sir ve a la mo ral, pero no en tan -
to im pe le al cum pli mien to de sus man da mien to, sino en
cuan to ase gu ra el li bre de sa rro llo de su fuer za (Kraft) con te ni -
da en cada vo lun tad in di vi dual”.34

Aquí se ori gi nó la con cep ción ac tual de de re cho sub je ti vo, 
en ten di do con for me a su pues tos fi lo só fi cos so bre la per so na 
li bre e in di vi dual, cons trui da en su au to no mía gra cias a la
pro tec ción que le brin da el or den ju rí di co y re sul ta do de las 
re la cio nes que sos tie nen con otros in di vi duos. Se le po dría
pre gun tar a Sa vigny qué su ce de cuan do no se de sa rro lla
esa fuer za mo ral o cuan do en tra en con flic to con el de re -
cho, so bre todo por que para Sa vigny la fa mi lia y el ma tri -
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33 Anta ño exis tía la lla ma da “fa cul tad de co rre gir a los hi jos”. Se gún los de fen -
so res de la Con ven ción so bre De re chos del Niño, esta dis po si ción aten ta ba con tra
el ca rác ter de su je to de de re cho del me nor de edad y pro pi cia ba el mal tra to in fan til, 
en la me di da que no que da ba cla ro que de bía en ten der se por “fa cul tad de co rre gir”. 
Hoy día, la ac tual “fa cul tad de co rre gir a los hi jos” pre ten de ade cuar se a la Con ven -
ción so bre De re chos del Niño, en la me di da que im pi de la pro li fe ra ción del mal tra to 
in fan til (al res pec to, ver con cep to de vio len cia del do cu men to “Aspec tos cen tra les
de la vio len cia in tra fa mi liar des de un pun to de vis ta le gal”).

34 Sa vigny F. C., von, System des heu ti gen römis chen Rechts, ver sión en cas te -
lla no: Sis te ma del de re cho ro ma no ac tual, Gra na da, 2005, p. 221.



mo nio re pre sen ta ban re la cio nes na tu ra les, por tan to mo ra -
les, que no son re gu la das en su con te ni do por el de re cho
sino úni ca men te para de ter mi nar las con di cio nes de su
exis ten cia. De este modo, se afir ma ría que la edu ca ción de
la pro le cae den tro de la au to ri dad de los pa dres, aun que
no por man da to ju rí di co, sino por el vago e in de fi ni do po der 
mo ral que tie ne el pa dre so bre el niño. Con base en ese po -
der mo ral, el niño de vie ne in to ca ble po se sión del pa dre,
aun que, pa ra dó ji ca men te, sin el es ta tus de siervo so me ti -
mien to a los derechos del soberano. La autoridad paternal
sería para Savigny el resultado de su dignidad moral frente
a los hijos.

Este sis te ma dog má ti co de de re cho ci vil, con ce bi do como
de re cho au tó no mo, es un ejem plo de in de ter mi na ción de
obli ga cio nes vin cu lan tes, así como de los de re chos al can za -
dos me dian te el cum pli mien to de esas obli ga cio nes, por que
se nie ga al de re cho la po si bi li dad de re gu lar el con te ni do de 
las re la cio nes fa mi lia res. Esto tuvo his tó ri ca men te como
con se cuen cia el que la au to ri dad del pa dre fren te al niño se 
vie ra li mi ta da, in clu so me dian te la in ter ven ción del de re cho 
pe nal.35

4. Con esto pue de ver se cómo la con cep ción de los prin ci -
pios del de re cho dog má ti co pre sen tan pro ble mas. En prin -
ci pio, po dría pen sar se que una teo ría ju rí di ca que pone en
el cen tro de sus prio ri da des a la per so na li bre y au tó no ma
hace lo co rrec to para el de sa rro llo de la vida en co mún
cuan do de li mi ta la li ber tad de cada cual. Pero, en rea li dad,
nun ca ha aten di do a las con se cuen cias res pec to de la eco -
no mía y so cie dad; por que si el or den ju rí di co tie ne su com -
po si ción cen tral en la igual dad, la li ber tad in di vi dual en for -
ma de li ber tad de con tra to, de sa la rio y en la ga ran tía de la
pro pie dad pri va da, in clu yen do el de re cho de he ren cia, no
pue de re sol ver las an ti no mias que esto ori gi na. La ra zón re -
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35 En la Con ven ción so bre los De re chos del Niño de la ONU se lee: Artícu lo 16:
1. “Nin gún niño será ob je to de in je ren cias ar bi tra rias o ile ga les en su vida pri va da,
su fa mi lia, su do mi ci lio o su co rres pon den cia ni de ata ques ile ga les a su hon ra y a
su re pu ta ción. 2. El niño tie ne de re cho a la pro tec ción de la ley con tra esas in je ren -
cias o ata ques”.



si de en que este or den ju rí di co ac ti vó pro ce sos que pro mo -
vie ron la de si gual dad en tre los hom bres, como el de li bre
en ri que ci mien to, de ri van do de ahí la ga ran tía ju rí di ca so bre 
la pro pie dad pri va da y el de re cho de he ren cia, lo que cons -
ti tuía la con di ción para la de si gual par ti ci pa ción en el de sa -
rro llo so cial, y el de re cho de he ren cia la con di ción para per -
pe tuar esta di fe ren cia a la si guien te ge ne ra ción. De esta
for ma, la de si gual dad so cial de los hom bres fue, pa ra dó ji ca -
men te, la con se cuen cia de un or den ju rí di co cons trui do so -
bre el de re cho a la igual dad. La de si gual dad dio lu gar a la
fal ta de li ber tad, por que den tro de la ten den cia del de sa rro -
llo téc ni co e in dus trial, lo gra do a tra vés del em pleo del ca pi -
tal pri va do, se for ta le ció el an ta go nis mo so cial, en una épo -
ca de gran cre ci mien to po bla cio nal,36 provocando que la
mayoría careciera de las condiciones sociales necesarias
para realizar su libertad.

En el si glo XIX hubo múl ti ples tes ti mo nios de las in con -
gruen cias del nue vo mo de lo ju rí di co y que lle va ron a mo vi -
mien tos po pu la res como el de 1848, la lla ma da “pri ma ve ra
de los pue blos”.37 A los obre ros pa re ció la de cla ra ción de li -
ber tad, igual dad y so li da ri dad una bur la. Y no obs tan te que 
el de re cho no po día per ma ne cer ca lla do, ya que su ta rea
prin ci pal es la im par ti ción de jus ti cia, an tes in clu so que la
de pro veer prin ci pios so cia les y con cep cio nes so bre li ber tad 
o igual dad, fue ron ra zo nes po lí ti cas las que pro pi cia ron una 
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36 Cre ci mien to po bla cio nal eu ro peo, den tro y fue ra de Eu ro pa a par tir del si glo
XIX, tuvo con se cuen cias im por tan tes, como un ma yor de sa rro llo in dus trial y las
po lí ti cas im pe ria lis tas eu ro peas. Véa se La Eu ro pa del si glo XIX, Fon do de Cul tu ra
Eco nó mi ca, 1971, de Goef frey Bruun. Este au tor afir ma que en 1815 ha bía 200 mi -
llo nes de eu ro peos y para 1914 se ele vo la po bla ción a 460 mi llo nes. Esto se de bió a 
que la tasa de cre ci mien to au men to en tre 3% y 4% anual du ran te todo un si glo,
pero a la vez dis mi nu yó la tasa de mor tan dad. Du ran te el mis mo pe rio do (caí da de
Na po león y el co mien zo de la Pri me ra Gue rra Mun dial) emi gra ron 40 mi llo nes de
eu ro peos y se es ta ble cie ron en otros con ti nen tes. Tam bién los des cen dien tes eu ro -
peos que ha bi ta ban ul tra mar se mul ti pli ca ron por 10: en 1815 ha bía 20 mi llo nes y
en 1914 eran 200 mi llo nes de des cen dien tes eu ro peos. Uno de cada 3 eu ro peos vi -
vía en ul tra mar. Y si a esto se su man los eu ro peos que vi vían en el vie jo con ti nen te
con sus emi gran tes y des cen dien tes, en ton ces se tie ne que un ter cio de la po bla -
ción mun dial era eu ro pea.

37 So bre la “Pri ma ve ra de los pue blos” de 1848, véa se Hobs bawn, E. J., La era
del ca pi ta lis mo, el ca pí tu lo: “El pre lu dio re vo lu cio na rio”, Ma drid, 1977.



re for ma que, como es sa bi do, tuvo lu gar en el ám bi to del
de re cho la bo ral, es pe cí fi ca men te con la prohi bi ción del tra -
ba jo in fan til. Esto re pre sen tó, en el sen ti do es tric to del li be -
ra lis mo, un ata que a la fa cul tad de de ci sión del pa dre de fa -
mi lia so bre sus hi jos, así como la li mi ta ción de la jor na da
la bo ral a diez ho ras al día re pre sen tó un ata que con tra la
li ber tad de con tra to.38 A las re for mas la bo ra les si guie ron,
en tre otros, el re co no ci mien to a la li ber tad de aso cia ción y
el ini cio de la se gu ri dad so cial por ve jez, in va li dez, en fer me -
dad, toda vez, se pen só, que si el de re cho no pue de im par tir 
jus ti cia por lo me nos que ofrez ca una de fen sa ante las for -
mas más ele men ta les de in jus ti cia.39

Esto de sem bo có en el de sa rro llo de un de re cho la bo ral
como una es pe cia li dad in de pen dien te, de ma ne ra tal que apa -
re ció una es pe cie de or den pa ra le lo al de re cho ci vil que pro -
mo vió una idea dis tin ta de hom bre, a sa ber: el hom bre que
debe ser pro te gi do por el Esta do, en con tra po si ción a la per -
so na lidad au tó no ma que ac túa por cuen ta pro pia den tro del 
mar co del de re cho for mal.40 Aho ra, el hom bre de be ría ser
pro te gi do de de ter mi na dos fuer zas so cia les, de los ries gos
na tu ra les de la vida ante los cua les es di fí cil pre vi sión al gu -
na, cus to dia de las opor tu ni da des de vida a tra vés de dis po -
si cio nes so cia les de em pa re ja mien to o igua la ción (edu ca -
ción y sa lud gra tui ta, se gu ro de de sem pleo, et cé te ra.41

Co rres pon dien te men te, se for ma ron nue vas fi gu ras ju rí di -
cas que no se guían el dog ma de la vo lun tad li bre y au tó no -
ma, sino que se orien ta ban fuer te men te a la si tua ción real
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38 So bre las con di cio nes y sub se cuen tes re for mas la bo ra les, véa se Hobs bawn,
E. J., idem.

39 Todo esto, evi den te men te, hace re fe ren cia al “Esta do de Bie nes tar”, tér mi no
acu ña do du ran te el Se gun do Impe rio Fran cés por los re pu bli ca nos que cri ti ca ban el 
es pí ri tu in di vi dua lis ta de cier tas le yes. En Ale ma nia se le uti li zó ha cia 1870 por los
“so cia lis tas de cá te dra” para des cri bir el sis te ma de Otto von Bis marck en ma te ria
so cial; y a me dia dos del si glo XX, se em pleó el tér mi no in glés wel fa re sta te (li te ral men -
te: “es ta do de bie nes tar”) para re fe rir se a las po lí ti cas key ne sia nas de pos gue rra.

40 Za cher, H., F., “Ve rrech tli chung im Be reich des So zial rechts”, en Kü bler, F.
(ed.), Ve rrech tli chung von Wirtschaft, Arbeit und so zia ler So li da rität, Ba den-Ba den,
1984. Espe cia len te las pá gi nas 35-72.

41 Ibi dem, pp. 54-72.



y al rit mo de cre ci mien to de la so cie dad in dus trial de ma -
sas. Este de sa rro llo re per cu tió en el de re cho ci vil, al gra do
que hoy día se ha bla fre cuen te men te de un pro ce so de
re-mo ra li za ción del de re cho o del mo de lo so cial li be ral.42

IV

Para ana li zar la idea del hom bre en del de re cho con tem -
po rá neo se pue de to mar como pun to de par ti da el año
1948, año de la De cla ra ción Uni ver sal de los De re chos Hu -
ma nos, reac ción ante el te rror y va cío de de re cho cau sa dos
por el na cio nal so cia lis mo alemán y el fascismo italiano.

El pri mer ar tícu lo de la de cla ra ción dice: “To dos los se res 
hu ma nos na cen li bres e igua les en dig ni dad y de re chos y,
do ta dos como es tán de ra zón y con cien cia, de ben com por -
tar se fra ter nal men te los unos con los otros”. A par te de los
con cep tos igual dad, li ber tad y so li da ri dad, apa re ce en pri -
mer pla no el con cep to de dig ni dad hu ma na. Po dría pen sar -
se que con esto tie ne lu gar una re con ci lia ción en tre Aris tó -
te les y el mo der nis mo, so bre todo si se ana li zan dos
ar tícu los más de esta mis ma De cla ra ción, a sa ber: artícu lo
28 y 29.43

1. Lo que el ar tícu lo 28 es ta ble ce coin ci de con la de cla ra -
ción de He rren chiem see: “El Esta do exis te para los hom -
bres/ciu da da nos, no los ciu da da nos para el Esta do”.44 Esa
de cla ra ción tie ne su ra zón de ser en los abu sos del to ta li ta -
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42 Ibi dem, p. 42.
43 Artícu lo 28: “Toda per so na tie ne de re cho a que se es ta blez ca un or den so cial

e in ter na cio nal en el que los de re chos y li ber ta des pro cla ma dos en esta De cla ra -
ción se ha gan ple na men te efec ti vos”. Artícu lo 29: “1. Toda per so na tie ne de be res
res pec to a la co mu ni dad, pues to que sólo en ella pue de de sa rro llar li bre y ple na -
men te su per so na li dad”.

44 Del 10 al 23 de agos to de 1948 una co mi sión de ex per tos, de no mi na da “Con -
ven ción Cons ti tu cio nal”, se dio cita en el lago He rren chiem see, en la Ba vie ra Alta,
con el fin de ela bo rar un pro yec to de Ley Fun da men tal. Las de li be ra cio nes se rea li -
za ron bajo la im pron ta de las ex pe rien cias del sis te ma cons ti tu cio nal de Wei mar y
la dic ta du ra de Hitler. En la Con ven ción de He rren chiem see se vol vió a plan tear la
cues tión, ya dis cu ti da en Wei mar, de la na tu ra le za ju rí di ca de los de re chos fun da -
men ta les. Véa se al res pec to Wei mar, Ein Le se buch zur deuts chen Ges chich te
1918-1933, Mu nich, 1997.



ris mo fas cis ta, aun que sig ni fi ca la ne ga ción de la idea del
hom bre tal y como se en cuen tra en la Po lí ti ca de Aris tó te les
y que de ter mi nó el de re cho de la an ti gua Eu ro pa, en don de
el hom bre gra cias a los vínculos con la comunidad llega a
su propio desarrollo.

El ar tícu lo 28 de la De cla ra ción Uni ver sal de los De re -
chos Hu ma nos y la ci ta da de cla ra ción de He rren chiem see
tie nen un pa ra le lis mo con el se gun do ar tícu lo de la De cla -
ra ción de los De re chos del Hom bre y el Ciu da da no de 1789: 
“La fi na li dad de toda aso cia ción po lí ti ca es la con ser va ción
de los de re chos na tu ra les e im pres crip ti bles del hom bre.
Ta les de re chos son la li ber tad, la pro pie dad, la se gu ri dad y
la re sis ten cia a la opre sión”. Lo que esto sig ni fi ca es que el
Esta do es el ins tru men to que ga ran ti za la li ber tad como de -
re cho sub je ti vo hu ma no. Con lo que pier de vi gen cia el que
el hom bre exis ta en fun ción de la co mu ni dad po lí ti ca y que
gra cias a ello lle gue a la rea li za ción de lo que cons ti tu ye su
na tu ra le za.45 Lo que re pre sen ta nue va men te un de ci si vo im -
pul so a la ex pan sión de la li ber tad in di vi dual, en el sen ti do
de li ber tad sub je ti va, así como un im pul so ha cia la in di vi -
dua li za ción de cual quier re la ción hu ma na. Por tan to, los de -
re chos fun da men ta les han sido con ce bi dos como de re chos a
la li ber tad sub je ti va del in di vi duo y no como de re chos a la li -
ber tad de la co mu ni dad o de redes sociales.

¿Cuá les pue den ser las con se cuen cias del en fren ta mien to 
del ar tícu lo 28 y 29 de la De cla ra ción Universal?

Pri me ro, un pro ble ma con el con cep to y rea li za ción de la
li ber tad mis ma: el de re cho ga ran ti za fren te al po der del
Esta do un es pa cio de li ber tad y au to no mía, cuyo ejer ci cio
está dis pues to por el de re cho mis mo, pero bajo la dis cre cio -
na li dad de cada in di vi duo. El ejer ci cio de esta li ber tad se
en cuen tra res trin gi do por lí mi tes ex ter nos a esa li ber tad,
pero nun ca en ra zón de su con te ni do o de man das. Esto
con di cio na una cons truc ción e in ter pre ta ción de los dis tin -
tos ám bi tos del or den ju rí di co ge ne ral en di rec ción a un for -
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45 Aris tó te les, Po lí ti ca, Mé xi co, 2000, li bro IV.



ta le ci mien to del ám bi to de la libertad subjetiva y el
retroceso de vínculos jurídicos en su contenido objetivo.

La de fi ni ción de la dig ni dad hu ma na, ex pre sa da en los
de re chos fun da men ta les, es su li ber tad, pero li ber tad no
en ten di da como li ber tad me ta fí si ca o li ber tad tras cen den tal 
u ob je ti va, sino como li ber tad sub je ti va del in di vi duo en el
sen ti do de li ber tad de elección y libertad para “au to de ter mi -
na ción”.

2. La fuer te sub je ti vi za ción del or den le gal en nom bre de 
una li ber tad in di vi dual ha pues to en mar cha un pro ce so
de de sa rro llo nor ma ti vo que dota de di rec ción y per fil a la
idea de hom bre en el de re cho.

a) El or den cons ti tu cio nal, em be bi do de los de re chos fun -
da men ta les, re mi te a la sub je ti vi dad in di vi dual en ten di da
como ám bi to de ac ción pro te gi da por los de re chos fun da -
men ta les cuyo fin es la rea li za ción de la li ber tad. Este ám -
bi to no ga ran ti za po seer con te ni do de ter mi na do al gu no,
sino an tes bien su po si bi li dad de ad qui rir uno. Los hom -
bres apa re cen den tro del or den ju rí di co como pues tos en li -
ber tad en sus dos sen ti dos: real y for mal. De esta ma ne ra,
los hom bres se en cuen tran fren te a una enor me ofer ta de
elec ción, sin con si de rar que en ese con tex to de ofer tas los
hom bres dis po nen tan to de vi sio nes del mun do crea das en
la re li gión como vi sio nes es pi ri tua les y éti cas o cul tu ra les,
den tro de las cua les ope ra su li ber tad de elec ción.46 Para
rea li zar una elec ción hace fal ta con tar con una iden ti dad a
par tir de la cual ad quie ra sen ti do las po si bi li da des de
elección; entonces, la libertad no se encuentra al principio
sino al final de la construcción de una identidad cultural.

Pero, ¿de dón de pue de, y de be ría, ve nir una orien ta ción
la cons truc ción de la iden ti dad en un Esta do lai co, co rres -
pon dien te a una so cie dad plu ral, que tie ne como im pe ra ti vo 
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46 El “fan tas ma” te rro rí fi co de Marx tie ne mu cho que de cir al res pec to con su
teo ría del va lor re li gio sos o “va lor fe ti che” de sa rro lla da en el Ca pi tal, Crí ti ca a la eco -
no mía po lí ti ca, sec ción pri me ra: “Mer can cía y di ne ro”, ca pí tu lo pri me ro “La mer -
can cía”. Pero si traer a la me mo ria a Marx es de ma sia do “te me ra rio”, en ton ces véa -
se al res pec to Geh len, Arnold, Der Mensch. Sei ne Na tur und Ste llung in der Welt,
se gun da par te, pp. 131-180.



res pe tar la li ber tad sin la po si bi li dad de pro po ner una vi -
sión pre via del mun do como an ta ño fue la re li gio sa?, ¿es
po si ble ha blar en este con tex to de la re le van cia de una he -
ren cia cul tu ral? Ade más, es ne ce sa rio to mar en cuen ta que
la pre ca ria si tua ción de la edu ca ción (so bre todo de la edu -
ca ción bá si ca) no per mi te cons truir una iden ti dad con una
orien ta ción determinada que permita más tarde hacer uso
efectivo de la libertad.

b) El de sa rro llo de la vida eco nó mi ca acu sa tam bién múl -
ti ples ejem plos pro ble má ti cos, por que aquí tam bién re ci bió
un in men so im pul so la li be ra ción y des truc ción de las ba -
rre ras que con te nían fuer zas e in te re ses egoís tas y de gru -
po. Hoy día es po si ble el en ri que ci mien to sin lí mi te, tan to
in di vi dual como so cial, re sul ta do de la li be ra ción de las
fuer zas del mer ca do, del re cha zo de la eco no mía pla ni fi ca da 
y fun da men to del bie nes tar ma te rial. No es este el mo men to 
de ha cer una des crip ción ex haus ti va, bas ta con re mi tir a la
lec tu ra de las cua tro “li ber ta des del mer ca do” ci vil for mu la -
das en el con tra to de la Co mu ni dad Eu ro pea47 para dar se
cuen ta que lo que allí está en juego son las múltiples
formas de libertad para el enriquecimiento individual.

Bajo este te nor, se in de pen di zo eco nó mi ca men te el in di vi -
duo (li ber tad de mer ca do) y se le con vir tió en fun da men to
de la vida eco nó mi ca. Se dijo que en la me di da en la que las 
fuer zas pro duc ti vas, en es pe cial aque llas que bus can ca pi -
tal ren ta ble y com pe ten cia en el mer ca do, em pren die ran la
li be ra ción y de mo li ción de los obs tácu los y ba rre ras —lo
que su ce dió a tra vés de re gla men ta cio nes ju rí di cas y tra ta -
dos in ter na cio na les—, en ton ces ten dría lu gar un me jor po -
si cio na mien to del in di vi duo se gún sus in te re ses y fuer zas
pro duc ti vas, por que de esa ma ne ra se gui ría ha bien do una
li be ra ción y ex pan sión de las ca pa ci da des in di vi dua les.48

Este pro ce so eco nó mi co pre ten día di ri gir los acon te ci -
mien tos se gún la ra cio na li dad eco nó mi ca es truc tu ra da por
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47 1) Li bre trán si to de mer can cías, 2) li bre trán si to de ser vi cios, 3) li bre asen ta -
mien to, 4) li bre trán si to de ca pi tal y fi nan cie ro.

48 Véa se el tra ba jo de Heil bro ner, R., op. cit., nota 5, pp. 23-73.



la ló gi ca fun cio nal de sis te mas.49 En ese con tex to eco nó mi -
co, los eco no mis tas co men za ron a ha blan sin es crú pu los
del “ca pi tal hu ma no”, lo que mos tró que el va lor de los
hom bres se me di ría con re la ción a su uti li dad y con tri bu -
ción a la pro duc ti vi dad, o sea, a su ob ten ción de plus va lía y 
ca pa ci dad de com pe ten cia. Enten di dos como “ca pi tal hu -
ma no”, los hom bres de be rán ser ba ra tos, fle xi bles, ac tua li -
za dos per ma nen te men te, re ci cla bles, sin re le van cia al gu na
como per so nas. Hoy día, cual quie ra en cuen tra una enor me
gama de po si bi li da des de edu ca ción y es pe cia li za ción, con
el fin de que sus co no ci mien tos y ca pa ci da des amaes tra das
sean de va lor mer can til, va lor de cam bio en el mer ca do la -
bo ral. Las exi gen cias del pro ce so eco nó mi co im pu so —e im -
po ne— al in di vi duo pre ten sio nes des me di das en cuan to a
fle xi bi li dad, apren di za je per ma nen te, op ti mi za ción “vo lun ta -
ria” y to tal mo vi li dad para la con ser va ción y ele va ción de la
pro duc ti vi dad.50

Por cau sa de la glo ba li za ción, la ló gi ca fun cio nal de sis te -
mas pro yec ta al hom bre a una di men sión más gran de, a
aque llo que Hans Fre yer des cri bía como sis te ma se cun da -
rio.51 Esto sig ni fi ca que el su je to apa re ce en este sis te ma se -
cun da rio no como su je to con li ber tad sino sim ple men te
como por ta dor de fun cio nes, o sea, como una he rra mien ta
su ce dá nea se gún ne ce si da des y exi gen cias. Por eso, el su je -
to re pre sen ta den tro del sis te ma fun cio nal mis mo (en este
caso, de la eco no mía, o del pro ce so eco nó mi co cre cien te -
men te más glo ba li za do) un “sis te ma se cun da rio” con el fin
de crear capital y ganancia (entendido esto último como
factor determinante).

c) Una va rian te más de este de sa rro llo in di vi dua lis ta se
deja ver en el de re cho pe nal. Por un lado, ha ha bi do un
cam bio ha cia la des cri mi na li za ción del or den de vida mo ral: 
aque llo que no ame na zan o per ju di can di rec ta men te bie nes
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49 Fre yer, H., Theo rie des ge genwärti gen Zei tal ters, Stutt gart, 1956, pp. 79 y ss.
50 Un aná li sis in te re san te so bre los efec tos so cia les del neo li be ra lis mo se en -

cuen tra en la obra de Mon tes, P., El de sor den neo li be ral, Ma drid, 1996, pp. 23-30.
51 Fre yer, H., op. cit., nota 49.



pri va dos, pro te gi dos por el de re cho, ha sido re ti ra do del
círcu lo de los de li tos pu ni bles y con ello de ja do a la li bre
con si de ra ción in di vi dual de cada cual.52

El de re cho pe nal, en el sen ti do del li be ra lis mo, per si gue
una cla ra orien ta ción ha cia lo in di vi dual (pre ven ción/reha -
bi li ta ción); por tan to, la doc tri na ju rí di ca que le sir ve de
fun da men to, par te de un pen sa mien to so bre el bie nes tar
ge ne ral, pero en fren tan do las obli ga cio nes so cia les del in di -
vi duo bajo la con si de ra ción de los derechos del mismo a
bienes privados.

3. En el aná li sis del or den ju rí di co ac tual se re ve la la idea 
del hom bre como la de un ser in di vi dual ne ce si ta do de pro -
tec ción y ayu da, con el fin de que pue da ejer cer su li ber tad
per so nal. El hom bre debe ser pro te gi do so cial men te con tra
los ries gos de la vida: en fer me dad, ve jez, po bre za, in va li dez, 
y, en cier ta me di da, tam bién pro te gi do con tra pér di da de la
pla za de tra ba jo y de sem pleo to tal. Pero hay que de cir que
no es por ini cia ti va con trac tual de cada cual que se to man
pre cau cio nes le ga les y se crean sis te mas de se gu ri dad, por -
que aquí tam bién ope ran las dis po si cio nes a la ma ne ra de
los “sis te mas se cun da rios”: los hom bres se en tien den úni -
ca men te den tro del sis te ma de pro duc ción, como he rra -
mien ta de tra ba jo, que es ne ce sa rio man te ner en óp ti mas
con di cio nes de ope ra ción. Por eso, no se pue de de cir que
haya una re-mo ra li za ción del de re cho pri va do, por que la
ma ne ra como se exi ge y con ce de la so li da ri dad, den tro de
los nu me ro sos sis te mas de se gu ri dad y ayu da del Esta do,
es to man do al in di vi duo sin re fe rir lo a la fa mi lia o a la co -
mu ni dad, como tam po co a obli ga cio nes con cre tas de so li da -
ri dad so cial. La ayu da se or ga ni za y rea li za gra cias al di ne -
ro, o sea, a tra vés de con tri bu cio nes mo ne ta rias. Y so bre
esta base se cons tru yen or ga ni za cio nes y mo de los de com -
por ta mien to abs trac tos que apor tan y re cla man las “pres ta -
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52 Ten den cia que se ob ser va des de los en sa yos de J. S. Mill, por ejem plo: On Li -
berty, ca pí tu lo V. Ahí dis tin gue Mill en tre dos ti pos de con tra to y dos ti pos de li ber -
ta des, a sa ber: le gal y mo ral. El con tra to le gal no pue de ser in cum pli do, el mo ral sí.
De ahí que la li ber tad le gal esté res trin gi da y la mo ral no.



cio nes mo ne ta rias”, dan do lu gar a ad mi nis tra cio nes bu ro -
crá ti cas y no so li da rias o al truis tas.53 Esto tie ne cier ta men- 
te mu chas ven ta jas, ante todo el de in ser tar se den tro de la
tendencia del derecho actual a individualizar las relaciones
de convivencia; por eso, este sistema de protección social
no se opone a la tendencia individualizadora de las re la cio -
nes jurídicas, sino que procede de una manera paralela.

De esta ma ne ra, se con cep tua li za al hom bre a tra vés de
re gu la cio nes pú bli cas, se gún fun cio nes y ro les es ta ble ci dos
de ma ne ra es tán dar: “es tu dian te be ca do CONACYT”, “be ne -
fi cia rio de apo yo para la vi vien da INFONAVIT”, “so li ci tan te
de em pleo del ob ser va to rio la bo ral de la STPS”, “mi nus vá li do 
CONAPRED pro te gi do por la be ne fi cen cia so cial”, “adul to
ma yor afi lia do al INAPAM”, et ce te ra. Des de esta con cep ción
ju rí di ca, apa re ce el in di vi duo bajo la es pe cie de “caso” para
ser tra ta do sólo como man dan las re glas vi gen tes.

4. Si el con cep to de dig ni dad hu ma na es un con cep to
vago es de bi do a que aque llo que se pro pon ga como “dig ni -
dad hu ma na” de pen de de lo que se en tien da por hom bre,
de la idea de hom bre. De esta ma ne ra, la va li dez de la idea
del hom bre aris to té li ca o de la idea del hom bre del mo der -
nis mo no de pen de del con cep to de dig ni dad hu ma na; an tes
bien lo con tra rio, ese con cep to de dig ni dad hu ma na debe
ser pro pues to a par tir de una idea de hom bre que sir va de
fun da men to. Sin em bar go, ac tual men te pa li de ce cre cien te -
men te la idea de hom bre en el de re cho con el con se cuen te
me nos ca bo de su ca pa ci dad de di ri gir y orien tar la vida ha -
cia su rea li za ción con cre ta y co rrec ta. Con ello se pier de un 
im por tan te com po nen te del de re cho que dota de sentido a
la pregunta de si es posible construir actualmente una idea 
del hombre en el derecho.

En el me jor de los ca sos, la idea de hom bre pre va le cien te
hoy día será la idea de hom bre au tó no mo e in di vi dual, pro -
duc to de la Re vo lu ción Fran ce sa y de la eco no mía de li bre
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53 So bre este pro ce sos so cial véa se Fromm, E., Psi coa ná li sis de la so cie dad con -
tem po rá nea, Mé xi co, 1970, ca pí tu lo V: “La so cie dad del si glo XX: cam bios cac te ro -
ló gi cos”, pp. 96-130.



mer ca do. Pero no es po si ble ig no rar que el or den so cial
mues tra una enor me he te ro ge nei dad que su gie re tam bién
la im po si bi li dad de con ce bir el or den le gal des de una idea
de hom bre co mún y uni for me. Tal vez a esto se deba la cre -
cien te re so nan cia del sis te ma teó ri co de Ni klas Luh mann,
quien cons ti tu ye un in di ca dor de la ex pan sión de la “nue va
rea li dad”. Para Luh mann54 el in di vi duo no apa re ce más
como pun to de par ti da de la re fle xión ju rí di ca, sino como
cons truc ción, como pro duc to de la comunicación o re sul ta -
do de un sistema de estructuras, de comportamientos y re -
la cio nes.

En el fu tu ro no se pue de ex cluir la po si bi li dad de que el
de re cho vi gen te lle gue a ex tra viar se por ca re cer de una idea 
cohe ren te de hom bre. La dis cu sión ac tual so bre tec no lo gía
ge né ti ca y bioé ti ca ofre ce in di cios so bre esto. Tó me se como
ejem plo la sen ten cia so bre el abor to le gal en la ciu dad de
Mé xi co, aquel que se prac ti ca poco an tes de las doce pri me -
ras se ma nas, don de no se men cio na la idea de hom bre des -
de la cual se di ri mió el pro ble ma. Tam bién sir va de ejem plo
la de ci sión en al gu nos paí ses de sa rro lla dos para crear y po -
ner a dis po si ción de la in ves ti ga ción cien tí fi ca em brio nes; o
aquel otro pro ble ma bioé ti co que tie ne re la ción con el diag -
nós ti co de pre-im plan tes em brio na rios.55 Está por ver se en
qué me di da ten drá lu gar una dis cu sión so bre es tos te mas
en el fu tu ro des de la con cep ción de una idea de hom bre (y
no se des car ta que, aun que ese sea el caso, se le acu se de
ser vir como su pe res truc tu ra ideo ló gi ca que ocul ta los in te -
re ses del poder).
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54 Luh mann, N., “So zio lo gie als Theo rie so zia ler Syste me”, So zio lo gis che
Aufklärung, Opla de, 1993, pp. 50-66.

55 Un es tu dio ac tual so bre esta pro ble má ti ca es el de Steen block, V., Prak tis che 
Phi lo sop hie. Grund po si tio nen und an wen dungspro ble me der Ethik, Stutt gart, 2008,
t. II, pp. 189-220.


