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Maine, Henry Sir Henry James Sumner Maine (1822-1888) fue un in-
fluyente escritor inglés dentro de la escuela de la jurisprudencia histo-
rica. Maine desarroll6 teorias de evolucion juridica basandose en una
consideracion detallada de practicas juridicas en diversas épocas y luga-
res, bajo las cuales el derecho cambia para reflejar y facilitar cambios
sociales y culturales. Uno de esos cambios es la base del comentario
mas conocido de Maine: en Derecho antiguo (1861) afirmé que “pode-
mos decir que el movimiento de las sociedades progresivas ha sido has-
ta el momento un paso del status al contrato”. Los argumentos de Maine
fueron en gran parte una respuesta al positivismo juridico de Jeremy
Bentham (1748-1832) y John Austin (1790-1859), considerando que
esos tedricos exageraban la importancia de la legislacion y subestima-
ban la importancia de la historia o del cambio social evolutivo para
explicar el derecho. Maine también sostuvo que el cambio juridico
frecuentemente ocurre a través de una progresion fija: desde la ficcion
juridica (que cubre el cambio en la norma) a excepciones establecidas
(p- €j. en equidad), y finalmente a cambios completamente reconoci-
dos que son codificados por la legislacion estatutaria o judicial.

Véase Austin, John; Bentham, Jeremy; jurisprudencia historica; Sa-
vigny, Friedrich Carl von

Marx, Karl Karl Heinrich Marx (1818-1883) fue un teérico politico,
economista y filésofo aleman cuyo trabajo contribuy6 a definir el co-
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munismo moderno. Su relevancia para la filosofia del derecho se debe
a aquellos tedricos que intentan aplicar las ideas de Marx a la historia
del derecho o a la doctrina juridica. Ha habido algunos filésofos mar-
xistas importantes (p. ¢j. Evgeny B. Pashukanis (1891-1937)), aunque
la mayor parte del trabajo de Marx ha sido adoptado sélo en parte, o
en una forma modificada —como ocurrié frecuentemente con los teo6-
ricos del analisis critico del derecho—.

Entre las ideas marxistas que han sido influyentes para los tedricos
del derecho estan: (1) su materialismo, su concentracién en las condicio-
nes econémicas y sociales, y el argumento de que la motivacion y el
caracter humano derivan principalmente de los modos de produccion
y la posicién que la gente ocupa en ellos; (2) una idea relacionada, la
“ideologia” —que las ideas de la clase dominante y las formas de per-
cibir el mundo son distorsionadas con el objeto de reflejar los intereses
de esa clase—, y (3) de las primeras obras de Marx, su discusion sobre
la “alienaciéon” de los seres humanos causada por el capitalismo en ge-
neral y por las técnicas modernas de produccién en particular.

Véase analisis critico del derecho; base y superestructura; ideolo-
gia; legitimacion; Pashukanis, Evgeny B.; teorias marxistas del
derecho

maximizacion de la riqueza Algunos tedricos del analisis econémico
del derecho, especialmente de los inicios de dicho movimiento, defen-
dieron que los actores del gobierno —ya sea los jueces al resolver ca-
sos, o los legisladores al sancionar nuevas normas juridicas— deberian
escoger aquella alternativa que maximizaria la riqueza total poseida
por todos los miembros de la sociedad. De forma igualmente contro-
vertida, algunos tedricos del analisis econéomico del derecho sostuvie-
ron que la maximizacién de la riqueza explicaba por qué las normas
del Common Law se desarrollaban de la manera en que lo hacian, esto
es, debido a que en los periodos formativos del desarrollo del Common
Law los jueces estaban maximizando, consciente o inconscientemente,
la riqueza social. Por lo general, se considera que tanto las tesis nor-
mativas como las historico-descriptivas que apoyan la maximizacion,
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al menos en sus presentaciones mas fuertes, han sido desmentidas. La
maximizacion de la riqueza se aproxima a la definiciéon de Kaldor-
Hicks de eficiencia, y esta relacionada con el utilitarismo, aunque es
diferente de este Gltimo en aspectos importantes (por ejemplo que, co-
mo meta, a muchos les pareceria bastante mas atractiva la “maximi-
zacion de la utilidad social” que la “maximizaciéon de la riqueza so-
cial”).

Véase analisis econémico del derecho; analisis Kaldor-Hicks; utilita-
rismo

mercantilizacién Fl término tiene una serie de significados sobrepues-
tos, relacionados con (el reconocimiento juridico de) el intercambio de
ciertas cosas por dinero u otras cosas de valor; o dar un valor (moneta-
rio) mercantil a algiin objeto o servicio que normalmente es excluido
del comercio. Asi, la venta de 6vulos de una donadora para su uso en
la fertilizacion in vitro, o la venta del rindén “adicional” de una persona
para su uso en una donacién a un receptor necesitado, constituirian
ejemplos del primer tipo de mercantilizaciéon. La valoracion de los
servicios domésticos para la determinacion de una division equitativa
de la propiedad en el divorcio, constituye un ejemplo del segundo ti-
po de mercantilizacion.

El argumento consiste en que la venta de 6rganos corporales, san-
gre, esperma u 6vulos es inapropiada debido a que deshumaniza a la
persona que ofrece partes de su cuerpo en venta, e indirectamente nos
deshumaniza a todos, ya que ahora se nos motiva a ver a nuestros
propios cuerpos y aquellos de otras personas como meros objetos dis-
ponibles en el mercado a cambio de dinero. Se han expuesto argu-
mentos similares para considerar a la prostituciéon y a la “maternidad
subrogada” como formas de venta de servicios corporales, aunque en
otros casos se pueden distinguir otras formas de trabajo fisico conven-
cionalmente mas legitimas, simplemente al centrarse en la naturaleza
sexual o reproductiva del servicio en cuestion.

Véase derecho de propiedad
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merecimiento La nocion de tratar a las personas de acuerdo con aque-
llo que se merecen, como una cuestiéon de “merecimiento” (lo que, de-
pendiendo del tedrico, puede a su vez estar fundado en aspectos de ca-
racter, intenciones o acciones), esta considerado como un elemento
central de la justicia, especialmente la justicia distributiva. El mereci-
miento esta con frecuencia ligado al esfuerzo o al mérito. Mientras
que es posible ver la definicion de “mérito” como una reafirmacion
del merecimiento, éste no es necesariamente el caso. Por ejemplo, al-
gunos autores han pugnado por una tajante separacion entre el mere-
cimiento y el mérito (a menudo en el contexto de defender un plan de
accion afirmativa), sosteniendo que las habilidades de las personas son
directa o indirectamente una cuestion de mera fortuna (el “accidente”
de tener buenos genes, o de haber nacido en el seno de una familia
pudiente y proveedora, etcétera), y por ende no garantizan el tener
mas recursos que otra persona que no haya sido tan afortunada.

Véase accion afirmativa; justicia

metafisica Un término general de la filosofia, usualmente empleado
para nombrar cualquier investigacion mas alla de lo empirico —que
busca cuestiones mas basicas y abstractas del pensamiento y de la exis-
tencia—. Algunas veces la frase es usada mas especificamente para re-
ferirse a cuestiones ontoldgicas —cuestiones acerca de qué tipos de co-
sas existen—. La relevancia de las investigaciones metafisicas para la
filosofia del derecho sigue siendo controvertida; algunos teéricos (p. ¢j.
Michael Moore (1943- )) han construido teorias elaboradas y contro-
vertidas fundadas en tesis metafisicas (y epistemologicas) particulares,
mientras otros (p. ¢j. Ronald Dworkin (1931- )) han sostenido enér-
gicamente la irrelevancia de las tesis ontologicas al momento de deter-
minar la verdad o el valor de las teorias que ellos han propuesto.

Véase realismo; realismo moral

Mill, John Stuart Un filosofo y tedrico politico inglés (1806-1873) cu-
yas obras mas importantes, Sobre la libertad (1859) y Utilitarismo (1861),
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tienen ambas una relevancia para la teoria del derecho. El trabajo de
Mill también fue importante dentro de la filosofia politica, la econo-
mia, la filosofia de la ciencia, la logica, y los derechos de la mujer.

Sobre la libertad presentd el “principio del dafio”, el cual afirmaba
que la interferencia estatal con la libertad individual esta justificada
solo para prevenir el dafo a terceras partes, rechazando asi la imposi-
cion juridica de la moral y el paternalismo como justificaciones para
la regulacion estatal. EI mismo texto también se encuentra a favor de
una libertad significativa del pensamiento, las creencias y la expresion,
sobre la base de que un mercado libre de ideas seria mas propenso a
obtener como resultado la verdad, y ademas acarrearia otros benefi-
cios sociales. El Utilitarismo plante6 la opinion de que la moral y la jus-
ticia eran mejor vistos en términos de la maximizacion de la felicidad
de todas las personas. Aqui, Mill estuvo desarrollando ideas que fue-
ron primeramente promulgadas por Jeremy Bentham (1748-1832),
aunque la version de Mill del utilitarismo derivaba de la de Bentham
en cierta cantidad de puntos (p. ¢j., Mill estaba dispuesto a hablar de
que algunos placeres eran mas valiosos que otros, mientras que Ben-
tham evit6 tales juicios).

Mill sostuvo, con diversos niveles de elocuencia, que un enfoque
utilitarista hacia cuestiones morales era consistente con la mayoria de
nuestras intuiciones morales, y podria explicar nuestras nociones con-
vencionales de lo que la justicia requiere.

Véase Bentham, Jeremy; Devlin, Patrick; liberalismo; moral, impo-
sicién juridica de la; principio del dafio

monopolio bilateral Un término econémico empleado para describir
negociaciones en las cuales solamente existe un comprador de un bien
o un servicio 9, de igual manera, solamente existe un tnico vendedor.
Ejemplos o aproximaciones indudablemente ocurren siempre que las
partes se encuentran en una continua relaciéon econémica o no econo-
mica, siendo clésico el ejemplo de las negociaciones entre una compa-
nia y su sindicato, aunque muchos autores también mencionan las
“negociaciones” dentro de un matrimonio.
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Las negociaciones dentro de los monopolios bilaterales tienen dis-
tintas formas y estrategias, las cuales han sido discutidas ampliamente
dentro de la literatura de la teoria de juegos.

Véase teoria de juegos

Montesquieu, Barén de Charles-Louis de Secondant, Barén de La
Brede et de Montesquieu (1689-1753) fue un escritor francés mejor
conocido actualmente por su obra Del espiritu de las leyes (1748). En ese
texto, Montesquieu aboga por la separaciéon de los poderes dentro del
gobierno, y es Montesquieu el que fue a menudo citado por los padres
fundadores de los Estados Unidos de América a fin de justificar la es-
tructura gubernamental plasmada en la Constitucién de los Estados
Unidos de América.

Para los juristas, Del espiritu de las leyes tiene un interés adicional: sus
esfuerzos para explicar la variedad de leyes y de sistemas juridicos, en
tanto reflejan las diferentes circunstancias de los diversos paises, con
factores explicativos que se extienden no sélo a la forma de gobierno y
a las creencias religiosas, sino también al clima y a la calidad del sue-
lo. A causa de esta afirmacién, Montesquieu ha sido considerado co-
mo un precursor tanto de la jurisprudencia histérica como de la socio-
logia moderna.

Véase jurisprudencia historica; sociedad y derecho
moral convencional Véase moral critica frente a moral convencional
moral critica JZase moral critica frente a moral convencional

moral critica frente a moral convencional De manera breve, la
diferencia entre la “moral convencional” y la “moral critica” es la di-
ferencia entre lo que las personas en una comunidad creen gue es moral-
mente correcto y lo que de hecho es moralmente correcto. La distincion
fue discutida por H. L. A. Hart (1907-1992) (en Derecho, libertad y moral
(1963)), usando terminologia levemente distinta (“moral positiva” en
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vez de “moral convencional”) en aras de criticar el argumento de Pa-
trick Devlin (1905-1992) a favor de la imposicion juridica de la moral.
El argumento de Devlin habia sido que una moral compartida es cru-
cial para una sociedad, y las sociedades tienen un derecho a defender-
se a si mismas en contra de aquellos que socavarian a la sociedad, al
trastornar su moral compartida. Hart respondié que hay poco apoyo
empirico para la perspectiva de que los cambios en las creencias mo-
rales compartidas “socavan” a la sociedad, en contraste con un simple
cambio de la sociedad de maneras normales. Hart afiadi6 que el inte-
rés de una sociedad en defender creencias convencionales sobre la
moral debe, necesariamente, ser mucho mas débil que su interés de
reforzar lo que es de hecho moralmente correcto.

La diferencia entre lo que uno piensa que es correcto respecto de cues-
tiones morales y lo que es correcto serd una distincion valida para todos,
exceptuando aquellos que son escépticos sobre la moral y quienes
creen que no hay verdad moral mas alla de la vision mayoritaria de
consenso de una comunidad especifica (aunque una creencia en ads-
cribirle la verdad o la falsedad a proposiciones morales es, muchas ve-
ces, asociada a una posicion metafisicamente realista sobre la moral,
los dos no son equivalentes. Sin embargo, la principal alternativa del
realismo para fundamentar la verdad de las proposiciones morales es
el convencionalismo. Para el proposito de discutir la “moral critica” y
la “moral convencional”, podria ser posible afirmar que la verdad o
falsedad de proposiciones morales no deriva nz de su correspondencia,
o bien de la ausencia de ella, 7z de su acuerdo, o desacuerdo, con las
creencias convencionales sobre lo que requiere la moral, pero esto
puede ser una posicion dificil de sustentar).

Por supuesto, solo porque una autoridad afirme estar actuando en
nombre de la moral critica en vez de la moral convencional, no ga-
rantiza que la autoridad esté de hecho actuando consistentemente con
lo que la moral requiere. Nadie tiene un acceso privilegiado o irrefu-
table a la verdad moral, y la historia parece estar llena de ejemplos
tanto de mayorias sociales como de la elite, en una época determina-
da, que cometen errores descomunales en algunas cuestiones morales.
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Lo que la mayoria de las personas cree sobre algin asunto moral, des-
pués de una reflexién minuciosa, puede constituir buena evidencia, st
bien lejos de ser concluyente, de lo que la moral de hecho requiere.

Véase Devlin, Patrick; Hart, H. L. A.; moral, imposicién juridica de
la; principio del dafio; realismo moral

moral interna del derecho El argumento central de la teoria del de-
recho de Lon Fuller (1902-1978) fue que habia ocho “principios de le-
galidad” que eran intrinsecos al proceso de “sujetar la conducta huma-
na al gobierno de las normas”. Fuller llamo a estos principios la “mo-
ral interna” o “moral interior” del derecho. Estos principios consistian
en que: (1) las leyes deben ser generales; (2) las leyes deben ser pro-
mulgadas; (3) la legislacion y su aplicacion retroactiva deben ser mini-
mizados; (4) las leyes deben ser comprensibles; (5) las leyes no deben
ser contradictorias; (6) las leyes no deben exigir lo imposible; (7) las le-
yes deben permanecer relativamente constantes a través del tiempo, y
(8) debe haber una congruencia entre la emision de las leyes y su apli-
cacion.

En cuanto a algunos de estos criterios, Fuller creia que un sistema
juridico debia aspirar a una total conformidad sin esperar tener éxito
siempre, mientras que considerd a otros criterios como requerimientos
minimos de un sistema juridico.

Las criticas de Fuller no niegan que éstas son aspiraciones dignas
para un sistema juridico (muchos autores discutirian criterios similares
bajo el rubro de “Estado de derecho”), pero en cambio tienden a di-
sentir en cuanto a que deban ser considerados “morales”. H. L. A.
Hart (1907-1992) arguyb que estos criterios son mas sobre eficacia
que sobre moral, y podria hablarse de las normas para un envenena-
miento eficiente, como “una moral interna para envenenar”. Mientras
que es probablemente cierto que la conformidad con los criterios de
Fuller puede ser (y en algunas naciones lo ha sido) consistente con
grandes injusticias, esto quiza no es concluyente para la cuestiéon sobre
s1 tales requerimientos “procedimentales” pueden ser provechosamen-
te vistos como elementos de moral y de justicia (en otros contextos,
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“seguir las normas establecidas” ha sido visto como un aspecto de la
justicia, st bien no toda la justicia en si).

Véase Estado de derecho; Fuller, Lon L.

moral, imposicion juridica de la La frase se refiere usualmente a la
exigibilidad de ciertos tipos de obligaciones morales. Nadie sostiene se-
riamente que el derecho nunca deberia sancionar actividades prohibi-
das por los cédigos morales. La mayor parte del derecho penal, las
responsabilidades civiles, el derecho contractual, el derecho de propie-
dad, etcétera, involucran la codificacion legal de criterios morales. En
cambio, la frase a menudo se refiere a la regulacion juridica de activi-
dades que no afectan, de manera obvia, el orden puablico o el funcio-
namiento sin complicaciones de la vida comercial. Los objetos a los
cuales se dirige la regulaciéon son usualmente actividades que por lo
general afectan tnicamente a quien las lleva a cabo, y cuya regulacién
quiza podria estar inicamente justificada ya sea en términos de un pa-
ternalismo, o bien de una adherencia a un cédigo moral.

La opinién que mas se ha relacionado con los debates sobre la im-
posicion juridica de la moral es el principio del dafio de John Stuart
Mill (1806-1873). Mill escribi6 en su obra Sobre la libertad (1859): “El
unico proposito para el cual el poder puede ser correctamente ejerci-
do sobre cualquier miembro de una comunidad civilizada en contra de
su voluntad, es para prevenir el dafo a otros”. Esta opinion ha sido cri-
ticada por teodricos “perfeccionistas”, tales como James Fitzjames Ste-
phen (1829-1894), quienes sostienen que los gobiernos tienen y deben
tener un papel en la promocion de la virtud y la disuasion del vicio;
por el argumento de sir Patrick Devlin (1905-1992) de que las socieda-
des tienen una especie de derecho a la “autodefensa” para imponer la
moral convencional; y por aquellos que defienden una legislacion pa-
ternalista.

Véase autonomia; Devlin, Patrick; Hart, H. L. A.; Mill, John Stuart;
moral critica frente a moral convencional; paternalismo; porno-
grafia; principio del dano; Stephen, James Fitzjames



