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1

Toda consideracién filos6fica sobre el sentido y el fundamento de la
ley oscila entre dos perspectivas. Por una parte, la ley suele asociarse con
un concepto objetivo del bien y la equidad: el valor de la ley aparece dado
asi por el concepto de justicia que tiende a expresar. La ley prescribe lo
que es bueno, prohibe o previene lo que es malo o inconveniente; en este
sentido, la ley es ley “porque es justa”. Su perfeccién se mide por su
contenide o “materia”, esto es, segiin qué tan correctamente expongsa lo
que es “justo en si mismo”. Este contenido de justicia constituye el fin al
que Ia ley se orienta y que intenta salvaguardar. Mas por otra parte, no es
menos cierto que si algo caracteriza a la ley es el hecho de que compele,
obliga, y lo hace respaldada en el gjercicio de una coaccién externa. Precisa-
mente en ello estriba la diferencia entre una norma moral y una ley: el
cumplimiento de la primera queda librada al arbitrio y 1a buena voluntad
del agente moral, mientras que la observancia de la segunda supone el
uso de la fuerza por parte de un poder establecido. Desde esta perspecti-
va, la ley es ley “porque obliga”, y lo que resulta relevante no es tanto “lo
que ella dice”, cuanto “lo que la autoridad ordena”. Su perfeceién se mide,
en tal caso, por su “forma”, por el procedimiento seguido para establecerla.

Ambas formas de considerar la ley presentan diversos inconvenientes.
En el primer caso, surge el problema de como determinar el contenido de
justicia que ha de expresar la ley, en una palabra, cémo y sobre qué base
discernir lo justo de lo injusto. En distintas épocas y lugares no siempre
ha habido consenso sobre lo que es justo y Io que no: lo que en un tiempo y
lupgar estuvo fuera de la ley, fue luego permitido; y aun asi, no siempre es
facil llegar a un acuerdo entre el interés personal o privado v el de la
comunidad. En general, Ia forma usual de garantizar la validez universal
de un contenido de justicia es postular una instancia infalible y supra-

* El presente trabajo surgi6 de un seminario de doctorade dictado en la Universidad
de Buenos Aires por el Prof. Jurgen Miethke, a quien agradezce sus observaciones y
correcciones.

** Universidad de Buenos Aires.
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individual capaz de determinarlo: ya sea la sabiduria divina, o bien 1a
misma razén humana, en condiciones de reconocer lo justo “en si mismo”,
la justicia “natural”, mds alld de las oscilaciones y variaciones de las
diversas épocas. En cuanto el contenide de la ley humana estd regulado
por principios naturales de la razén, tal concepcién de la ley puede ser
calificada como “racionalista”, y relacionada con el denominado “iusnatu-
ralismo”; en cuanto atiende a los fines de la ley como a su elemento
esencial, la denominaremos “finalista”.

Pero si 1o esencial de la ley reside en su sola forma, con prescindencia
de todo concepto de justicia, el contenido de la ley podria reducirse, en
definitiva, al mero arbitrio de su promulgador. En tal caso, lo definitorio
de ia ley estaria dado por su caricter coercitivo, fundado en el hecho de
derivar de una autoridad competente. Esta forma de concebir la ley no
deja de ser polémica: con ella, el derecho podria verse completamente des-
vinculado de todo principic ético, y cualquier situacién aberrante —desde
un punto de vista moral- podria llegar a ser justificada con tal de ser
conforme a la legislacién impuesta por una autoridad establecida en un
determinado momento. Toda discusion ohjetiva acerca del bien o de la
justicia de 1a ley resulta asi abstracta e irrelevante. En estas condiciones,
el estudio del derecho se ve reducido al estudio cientifico de la codificacién
establecida en cada tiempo y lugar por la respectiva autoridad competen-
te, mas alla de cualquier discernimiento de una justicia supra-temporal
reconocida racionalmente. En cuanto esta concepcidn hace residir lo esen-
cial de la ley en su forma coactiva, la denominaremos “formalismo”, y en
cuanto remite esta forma a la voluntad del legislador, “voluntarismo le-
gal”; en cuanto significa Ia aplicacién de 1a moderna metodologia cientifi-
ca al campo del derecho, constituye el denominado “positivismo juridico”.

II

Marsilio de Padua es uno de los autores medievales méas destacados
por la importancia otorgada al tema de la ley. Esta cuestién ocupa un
lugar fundamental y necesario dentro de la estructura argumentativa de
la primera dictio de su obra capital, el Defensor pacis!. En corresponden-
cia con el titulo de 1a obra, se trata inicialmente la paz, cuya definicién
presupone a su vez la nocén de comunidad politica o “ciudad” (civitas) y
de sus partes? Al investigar las causas de la ciudad, de sus partes, y su
ordenacién reciproca, surge con especial importancia la figura de la prima
pars o pars principans de 1a ciudad. La finalidad de esta parte principal o
gobernante es regular los actos “transitivos” de los hombres —aquellos
actos externos que pueden redundar en daiio o perjuicio de un otro, v.gr.,

1 Sigo la edicién de R. Scholz: Marsilius von Padua, Defensor pacis, Hannover, 1932-
3. Cito por seccién, capitulo, pardgrafo, y entre paréntesis, pagina y linea de esta edicién.
ACf. DP1ii, 3(S 11, 17-12, 15); iii, 1 (8 12, 24-25).
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robo, injuria, homicidio, etc.— y asi evitar contenciones y disputas que
puedan culminar en la disolucién misma de la sociedad ®. Ahora bien, esta
parte principal o gobernante no debe llevar a cabo esta tarea basandose
en su sola prudencia o virtud personal, sino conforme a una cierta regla o
“forma” que es precisamente la ley*.

En su caracterizaciéon de la ley, Marsilio parece querer dar cuenta
tanto de su componente material come de su componente formal. Al
repasar log diversos significados del término “ley”, Marsilio identifica sus
dos 1ltimas acepciones con la ley divina y humana respectivamente, y
define a ésta dltima como “el conocimiento o doctrina o juicio universal
acerca de los asuntos civiles justos y ttiles (scienciam seu doctrinam sive
iudicium universale iustorum et conferencium civilium)y sus opuestos”®.
Segiin Marsilio, la ley tomada en esta cuarta significacién puede ser con-
siderada desde un doble punto de vista:

“.uno modo secundum se, ut per ipsam solum ostenditur quid
iustum aut iniustum, conferens aut nocivum, et in quantum huiusmodi
iuris sciencia vel doctrina dicitur. Alic modo considerari postest secundum
gquod de ipsius observacione datur preceptum coactivum per penam aut
premium in presenti seculo distribuenda, sive secundum quod per modum
talis precepti traditur; et hoc modo considerata propriisime lex vocatur
et est” s,

Como vemos, en la propia formulacién de la definicién de ley huma-
na, Marsilio establece un delicado equilibrio entre el aspecto material y el
formal de la misma. Por una parte, la ley constituye en si misma un tipo
de conocimiento (sciencia) explicitamente referido a un contenido de justi-
cia determinable, al parecer, objetivamente: el (recto) discernimiento de
lo justo e injusto, lo 1itil y perjudicial; pero al mismo tiempo, en “su acep-
cion mds propia” 1a ley es un precepto, un mandato que reviste un caric-
ter coercitivo, una orden obligatoria que impone una pena o un castigo. A
la hora de remitirse a sus fuentes, Marsilio cree encontrar en el “consejo”
del filosofo también ambos aspectos: para Aristételes, la ley tiene una
“potencia coactiva”, a la vez que resulta ser una enunciacién {(sermo} pro-
cedente de una cierta prudencia o intelecto’.

La pregunta que inmediatamente surge ante este planteo es cuédl es
la relacién entre ambos componentes de 1a ley, cual de ellos prevalece o
resulta determinante, o en todo caso, cémo son articulables. La respuesta

SCL.DP1iv,4(S 18, 16-21) v, 7(S 23, 25-24, 9).

*Cf. DP1x, 1 (S 48, 2-5% xi, passim; xv, 3 (S 86, 13-15).

SCE.DP1x,3(849,24-7).

$Cf. DP Ix, 4(S 49, 28-50, 7).

TCf. DP {x, 4(S 50, 7-18); cf. Arist., Et. nic. X 9, 1180a21. El hecho de que Marsilio
se exprese seguin el consilium de Aristételes y no segiin su sententia indicarfa su toma de
conciencia de que estd avanzando sobre las opiniones del filésofo: of. 4. Miethke, “Sefiorio
y libertad en la teorfa politica del siglo XIV” en Patristica et Mediaevalia XVI (1995) p. 22-
23, yn. 52,



84 JULIO A, CASTELLO DUBRA

a esta inquietud resulta particularmente dificil teniendo en cuenta el com-
plicado pasaje que Marsilio expone a continuacién de su definicién de ley:

“Unde justorum et conferencium civilium nen omnes vere cogniciones
sunt leges, nisi de ipsarum observacione datum fuerit preceptum
coactivum, seu late fuerint per modum precepti, licet talis vera cognicio
ipsorum necessario requiratur ad legem perfectam. Quinimo quandoque
false cogniciones iustorum et conferencium leges fiunt, cum de ipsis
datur observacionis preceptum, sen feruntur per modum precepti; sicut
apparet in regionibus barbarorum quorundam, qui tamquam justum
observari faciunt homicidam absolvi a culpa et pena civil, reale aliquod
pretium exhibentem pro tali delicto, cum tamen hoc simpliciter sit
iniustum, et per consequens ipsorum leges non perfecte simpliciter. Esto
enim quod formam habeant debitam, preceptum scilicet observacionis
coactivum, debita tamen carent condicione, videlicet debita et vera
ordinacione iustorum”?®,

No sin razén Marsilio de Padua ha pasado a la historia como uno de
los primeros aufores en poner especial énfasis en el componente formal de
laley?. La especificidad de la ley respecto de otros “conocimientos verda-
deros” de lo justo y de lo injusto, consiste precisamente en su coactividad;
mas adn: puesto que se reconoce la existencia de ciertas normas legales
manifiestamente deficientes respecto de un sentido de justicia —sin que se
niegue, al parecer, su validez como leyes, esto es, su obligatoriedad—,
podria inferirse que lo definitorio de la ley se centra en el elemento formal
de su cardcter coercitivo, con prescindencia de la verdad de su contenido.
Siguiendo esta linea, Marsilio bien podria ser calificado como todo un
“legal positivist”, en contraste con la racionalidad y normatividad pre-
dominantes en la tradicién politica medieval °. El positivismo de Marsilio
no romperia con esta tradicién por el hecho de descreer de una verdad y
un bien objetivos, sino simplemente por desvincular estos contenidos de
ia esencia de las normas coercitivas que regulan efectivamente la vida
politica 1. O bien cabria pensar que, en dltima instancia, el contenido de
la ley no estd determinado sino por la volunfad del legislador que la
promulga 2,

Sin embargo, en el pasaje citado el aspecto material de la ley es igual-

"DP1x,5(S 50, 17-51, 8).

® Sostienen una interpretacién formalista del concepto marsiliano de ley: A. Passerin
d’Entréves, The Medieval Contribution to Political Thought, Oxford, 1939, pp. 61 ss.; G.
De Lagarde, La naissance de Uesprit laique au déclin du moyen age, Paris, 19482 vo}. 11,
p. 171-2 (con algunos matices en la tercera edicion, Louvain, 1970, ITi, pp. 163-177); A.
Gewirth, The Defender of Peace. Marsilius of Padua and Medieval Political Philosophy,
New York, 1951, vol. I, pp. 134-7; J. Miethke, Las ideas politicas en la Edad Media (trad.
F'. Bertelloni}, Buenes Aires, Biblos, 1993, p. 152.

19 Cf. A. Gewirth, op. cit., I, pp. 134-5.

1 Cf op. cit., p. 135.

12 Cf. A. Passerin d'Entréves, op. cit., p. 61: “...the definition and valuation of that
very element of justice which must be embodied in law entirely depends on the will of the
legislator, which is itself also the source of the law’s imperative character...”.
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mente rescatado en aquella condicién de mayor o menor “perfeccién” que
ésta puede y debe alcanzar. Una ley que no exprese un adecuado conoci-
miento de lo justo o de lo injusto, que prescribe algo “injusto en sf mismo”,
seria una ley “imperfecta”. De hecho, la sola mencién a algo injusto “desde
todo punto de vista” (simpliciter injustum) supone un criterio racional
capaz de determinar un contenido de justicia superior a cualquier legisla-
cién positiva. La “debida condicién” de adecuacién de la ley a un contenido
de justicia constituiria también, v paralelamente, un aspecto esencial de
la ley, sin perjuicio de que se exprese al mismo tiempo bajo la forma de un
precepto coactivo!®. Desde esta perspectiva, por cierto, la posicion de
Marsilio no presentaria mayores diferencias con la tradicién medieval
que le precede 4.

Evidentemente no es posible abstraer unilateralmente ninguno de
los dos momentos que en el desarrollo de Marsilic se destacan con igual
preponderancia: si bien, por una parte, proclama que no hay propiamente
ley sino bajo la formulacién de un precepto coactivo '*, nunca renuncia, por
1a otra, a la aspiracién de que la ley configure una correcta determinacién
de lo justo y lo injusto en el ambito civil humano. La causa final primor-
dial de la ley es el “civile tustum et conferens commune”'®, el cual es el
contenido que estd determinado en la ley:

«..in ipsa [sc. lege] determinatum est quasi perfecte, quid iniustum
aut injustum, conferens aut nocivum, secundum unumquemquem huma-
num actum civilem” 1.

Cualquier enfoque que acentiie sélo uno de los aspectos del concepto
marsiliano de ley se vera obligado a reconocer las explicitas declaraciones
en sentido contrario. Y si ambos elementos constituyen una alternativa
irreductible, en la que hay que decidir por uno de los términos®, la
consecuencia es que la ambivalencia marsiliana terminara siendo calificada
como una flagrante contradiccién . En cualquier caso, jcomo es posible

¥ Critican la interpretacion positivista de Marsilio especialmente E. Lewis, “The
‘Positivism’ of Marsiglio of Padua” en Speculuum 38 (1963) n® 4, pp. 541-82; J. Quillet, Le
Défenseur de la paix de Marsile de Padoue, Paris, 1968, p. 100, n. 21; La philosophie
politique de Marsile de Padoue, pp. 127-32; M. Damiata, Plenitude potestatis e universi-
tas civium in Marsilio da Padova, Firenze, 1983, pp. 84-5, 239-40.

1 El minucioso examen de las probables fuentes jurfdicas de Marsilio llevado a cabo
por Lewis lo Heva a esta conclusién (cf. E. Lewis, “The Positivism’...” passim; esp. 548,
564, 582). Quillet llega incluso a equiparar la posicién de Marsilio con la de un Tomas de
Aquino: cf. Le philosophie politique de Marsile de Padoue, p. 130.

18 Cf. DP [ xii, 2 (S 63 4-11); 11 viii, 5 (S 224, 12-18); Il xii, 3 (8 265, 6-24).

B CE DPIxi, 1 (852, 8-9).

T DPIxi, 3(S 54, 11-13).

1 Cf. G. De Lagarde, op. cit. (2* ed), II, p. 172: “II faut choisir. Ou la loi est
Pexpression d'unie réalité objective: le juste ou Putile, et, dans ce cas, elle a une valeur
indépendante du précepte qui Papplique. Ou elle est contenue tout entidre dans ce
précepte, et alors elle n'est autre chose que la volonté de celui qui détient le pouvoir™.
Critica esta alternativa E. Lewis, “The ‘Positivism’...”, p. 541, n. 5.

¥ Cf. G. De Lagarde, op. cit. {2% ed.), II, pp. 173-5; cf. 3" ed, II1, pp. 172-4.
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conjugar en una formula coherente dos elementos en principio tan he-
terogéneos y que han sido tan radicalmente separados como la materia y
la forma de 1a ley?

He aqui la paradoja de Marsilio: la ley sélo es perfecta, es decir,
acabada, si satisface la condicién de adecuacién a un conterido de justi-
cia, la “debida condicién”; pero a su vez, una expresién de justicia sélo es
ley, es decir, obligatoria, si cumple con la “debida forma”. El desafio es,
pues, desde el punto de vista tedérico, definir la articulacién entre los dos
componentes esenciales de la ley, lo que equivale a explicar, en los térmi-
nos de la propuesta tedrico-politica de Marsilio, cémo es posible que ia ley
cumpla con sus dos requisitos fundamentales, a saber, cdmo asegurar que
ias normas debidamente promulgadas con un poder coactivo regulen los
actos fransitivos humanos con justicia y equidad, en suma, cdmo es posi-
ble asegurar que las leyes humanas, en cuanto tales, sean perfectas en la
medida de lo posible.

Creemos que con tal motivo Marsilio va a acudir a la figura del le-
gislador humano, identificade con la universitas civium o su valentior
pars, la totalidad de los ciudadanos o su parte preponderante. En efecto,
tras haber hecho patente los dos aspectos del concepto de ley, y precisa-
mente después de recalcar la necesidad de que el conocimiento cierto y el
descubrimiento de lo justo y lo conveniente tome la forma de un precepto
coactivo, surge la necesidad de identificar a la auctoritas de tal precepto,
el legis-lator o hacedor de la ley®. All podra verse cudl instancia, y en
razén de qué, es la fuente que tiene la capacidad y la competencia para
convertir el recto discernimiento de lo injusto y de lo injusto en un precep-
to coactivo, vale decir, en una ley.

IiI

La tesis capital que reconoce al legislador humano en la universitas
civium o su valentior pars, es demostrada en el capitulo xii de la primera
dictio mediante fres argumentos que dejan ver su estructura silogistica,
en cumplimiento de la preceptiva metodolégica anunciada al comienzo de
la obra, segiin la cual se asignaba a esta primera seccién un procedimien-
to rigurosamente demostrativo a partir de principios por si evidentes®!,

La primera de las prucbas procede del siguiente modo:

“.. illHus tantummodo est legum humanarum lacionis seu institucionis
auctoritas humana prima simpliciter, a quo solum optime leges possunt
provenire. Hoc autem est civium universitas aut eius valencior pars [...].
Pertinet igitur universitatem eivium, aut eius valenciorem partem,
tantummodo legumlacionis seu institucionis auctoritas?,

2 Cf. DP Ixii, 2 (S 68, 4-14).
BACEDPIL,8(89,9-12).
2 Cf. DP I xii, 5 (S 65 8-19).
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Al considerar cada una de las premisas, Marsilio declara sin mas ala
mayor como suficientemente evidente, remitiéndose al capitulo quinto,
aunque la referencia resulta en verdad bastante oscura %, Sea como fuere,
la presunta evidencia de 1a necesidad de que la autoridad legislativa sea
aquella de 1a que procedan las mejores leyes indica claramente que el
ideal al que Marsilio aspira es el de la mayor adecuacién posible de 1a ley
a su perfeccién en el aspecto material. De hecho, el término medio que
aqui enlaza las premisas es la nocién del “mejor legislador”. El primer
eriterio al cual Marsilio apela para ubicar la autoridad legislativa tiene
una manifiesta orientacion finalista. Asi, mientras la primera premisa
expone el ideal presupuesto —hacer “las mejores” leyes, es decir, las “mas
justas”—, la segunda atiende a la posibilidad de su efectiva realizacién: el
mejor legislador sélo puede ser la totalidad de los ciudadanos o su parte
preponderante. Las pruebas en apoyo de esta segunda afirmacién confir-
man las aspiraciones finalistas de la argumentacién. En plena tradicién
objetivista, la mejor ley es, para Marsilio, aquella que estd hecha con
vistas al bien comin, y ésta no puede ser hecha sino por el conjunto de los
ciudadanos, En efecto, un mayor nmimero puede advertir la utilidad co-
mun o las fallas en la ley, que cualquiera de sus partes, como aplicacién
del principio de que “el todo es mayor que la parte”. Por lo demaés, como
“nadie se dana a si mismo conscientemente”, 1a intervencién de todos los
miembros impide que uno o unos pocos hagan primar su interés particu-
lar o su bien propio en detrimento del bien comin *.

Esta prueba pareciera introducir algunas especificaciones de impor-
tancia sobre el principio fundamental y naturalmente evidente del que
parte toda la argumentaciéon de Marsilio, a saber, que “por naturaleza
todos los hombres apetecen la vida suficiente”?®. Segin acabamos de ver,
este principio debe entenderse, en la esfera individual, en el sentido de
que todo hombre tiende naturalmente a su propio bienestar y a los medios
gue le permiten proporciondrselo. Lo que no significa, al parecer, que
necesariamente tienda al bien de todos. Por el contrario, Marsilio admite
la posibilidad de situaciones en que los intereses de los hombres resulten
antagénicos, tanto como para ocasionar el riesgo de contiendas y disputas
peligrosas para la preservacién de la vida en comidn ®. Y es precisamente
con tal motivo que surge la necesidad de las leyes y del gobierno. Por su
parte, en la elaboracién misma de la legislacidn, es razonable pensar que,
de no mediar las necesarias prevenciones, sucedan casos en que el interés
de uno o unos pocos ~una minoria o parte~ pueda ir en contra del interés

% En dicho capitule se trata en particular la asignacién de las partes de la ciudad en
calidad y niimero per su causa final, lo cual no parece tener una estrecha conexién con el
tema de la ley, salve que as{ se considere al parrafo dedicado a la necesidad de la parte
gobernante (I v, 7{S 23, 25-24, 9]).

% Cf. DP I xii, 5(8 65, 20-66, 18).

BCELDPLiv, 2(S 16, 24-17. 3).

®OELDP 1, 4(S 15, 6-10) iv, 4 (S 18, 16-21); v, 7 (8 23, 25-24, 6).
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comin?. Pero el interés del todo no puede ir en contra de si mismo. Mar-
silio se vale de la “naturaleza sana” que con mayor frecuencia debe darse
en cada individuo, y de la cual los casos depravados o “pervertidos” sdlo
pueden constituir una excepcién ?®, de modo que pueda hablarse de gue el
conjunte de los ciudadanos estd dotado como de un alma? con una volun-
tad Unica, y esta voluntad es la ley “perfecta”, esto es, la ley que se ajusta
al bien comin:

“Quia enim lege debent omnes cives mensurari secundum pro-
. porcionem debitam, et nemo sibi nocet scienter, ideoque velunt omnes
aut plurimi legem convenientem communi conferenti” .

Pasemos ahora al segundo argumento:

“..illus tantummodo est legumlacionis auctoritas, per quem late
melius aut simpliciter observaniur. Hoc autem est tantummodo civium
universitas; ipsius igitur est auctoritas lacionis legum”3!.

La fundamentacién de este silogismo principal ofrece una estructura
andloga a la del caso anterior, aunque un tanto més elaborada. La premisa
mayor es tenida nuevamente por evidente, con una referencia al texto de
Aristételes: la ley es “ociosa”, esto es, vana, si no es cumplida®. Casi
podria decirse que la observancia de la ley es una nota gue se desprende
analiticamente de su mismo concepto®. De alli la importancia de procu-
rar que el legislador sea aguél que haga lag leyes “de tal modo que sean
mejor o absolutamente observadas”, vale decir, que garantice la mayor
eficacia posible en cuanto a la observabilidad de la ley. Por su parte, la
segunda premisa, que establece que la universitas civium es la tinica que
satisface este requisito, es fundamentada mediante un nuevo silogismo:
cada ciudadano obedece mejor la ley que le parece imponerse a si mismo;
tal es la que resulta del examen y aprobacién por parte de la totalidad de
los ciudadanos. En apoyo de la mayor de este prosilogismo, Marsilio trae
a colacién la condicion de libre implicita en todo ciudadano: con Aristételes,
la ciudad es una “comunidad de hombres libres 34, y si el ciudadano ha de
ser libre, no debe ser objeto de dominio servil o despétice, En razén de ello
debe evitarse que unos pocos legislen para el conjunto de los ciudadanos,
pues ello equivaldria a dividir la ciudad en una parte legisladora y domi-
nante —despética—, y otra no legisladora y dominada, compuesta por cin-

21 Cf. DP I xu, 5 (8 66, 9-16); xii, 8 (8 68, 16-25); xiii, 5 (S 74, 16-23).

2 Cf. DP Liv, 2(8 17, 1); xii, 5 (S 65, 12-17); xiii, 3 (8 71, 6-8, 71, 15-18).

RCELDPIxv,6(589, 1)

*® Cf. DP 1 xii, 5(S 68, 27-69, 2).

31 Cf. DP 1 xii, 6 (S 66, 20-23).

2 Cf Pol. IV 8, 129443,

3 Una ley sin vigencia alguna, ain incorporada a wuna legislacién escrita, casi no
tiene valor de ley (piénsese, por gjemplo, en la cldusula constitucional de 1a “renta anual
de 2.000 pesos fuertes” que aun figura como requisito para ser senader).

M Cf. Arist., Pol. IV 6, 1279a21.
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dadanos que aceptarian de mala gana o protestarian contra leyes que no
han consentido. Por el contrario, surgida del consenso y la aprobacién
general, cada uno acogeria con buen dnimo la ley que le parece haberse
impuesto a s{ mismo*®. Por dltimo, Marsilio afiade otra prueba en favor
del argumento principal: el poder de observancia de la ley (potestas
observationis legum) pertenece sélo a aquel que compete la capacidad de
reprimir su incumplimiento (potestas transgressorum coactiva), y tal es
precisamente la totalidad de los ciudadanos o su valentior pars *.

Llama la atencidn que este iltimo sub-argumento a partir del poder
de coercién aparezca en un lugar secundario, sélo en auxilio de la argu-
mentacién principal, y que no se dé ninguna fundamentacién de su atribu-
cién a la universitas civium, cosa de esperarse en principio. De lo cual
podria inferirse que Marsilio no se halla particularmente interesado en
derivar la fuente de la autoridad legislativa de la sede del poder de coer-
cidn®’. De todos modos, en este segundo silogismo parece cobrar mayor
relieve el aspecto formal de la ley. El término medio —“aquel que hace las
leyes de tal modo que sean mas y mejor observadas”— atiende ahora a la
observancia de la ley, que es la contracara o el efecto de su tono imperati-
vo respaldado en el ejercicio de la coaccién. En este sentido, el punto méas
interesante estd dado, sin lugar a dudas, por la apelacién a la “libertad”
del ciudadano y las consecuencias que de ella se hacen derivar. La condi-
cién de libre excluye el padecimiento de la coaccién externa supuesta en
1a legislacién impuesta por otro. La consecuencia légica es que la libertad
s6lo puede coincidir con la auto-nomia, la legislacién para si mismo.
Marsilio pareciera estar rozando la idea rousseauniana de la fundamen-
tacion de la legitimidad de la autoridad, es decir, la fundamentacién de la
obligatoriedad de 1a ley, y por ende, del derecho a exigir su cumplimiento,
en el caracter auto-legislativo del todo integrado por el conjunto de los
miembros de la sociedad . La autoridad legislativa corresponderia asi a
1a universitas civium como la dnica y mejor forma de compatibilizar la
irrenunciable libertad del cindadano y la coaccién implicita en la imposi-
cidn de 1a ley.

Pero esta interpretacién parece ir mucho mas alia de los alcances del
texto marsiliano, M4s bien parece tratarse, lejos de una fundamentacién
de la legitimidad de la autoridad politica, de la mera necesidad prictica
de garantizar la verificacién factica del camplimiento de las leyes, Marsilio

% Cf. DP I xii, 6 (S 67, 5-19).

% Cf. ibid. (8 67, 19-24).

# Cf, K. Lewis, “The ‘Positivisiy’...”, p. 568.

# Segun el Contrato social, las leyes no son propiamente sino los “actos de la
voluntad general”, y por tal motive jamds podrdan tener un objeto particular, sino precisa-
mente, uno general, como la voluntad de la gue proceden. “Cuande todo el pueblo estatu-
ye sobre tode el pueblo no se considera mds que a sf mismo, y si entonces se forma una
relacién es del objeto entero, bajo un punto de vista, con el objeto entero, bajo otre punte
de vista, sin ninguna divisién del todo” (Cf. Rousseau, Contrato social II vi, Trad. M.
Armific, 2° ed., Madrid, Alianza, 1982, p. 43}.



90 JULIO A, CASTELLO DUBRA

no alcanza a decir que la universitas civium es la dnica instancia con
derecho a 1a autoridad legislativa porque nadie debe legislar sobre ella,
sino que, de ser ella quien legisle, quedara mejor garantizada la observan-
cia de las leyes. Ahora bien, en tal caso podria interpretarse que la
convocatoria a los cindadanos para la promulgacién de las leyes tendria
simplemente el efecto psicolégico de inducir a una actitud mas décil con
respecto a su acatamiento. Con lo cual la argumentacién de Marsilio
caeria notablemente en su nivel para convertirse, de un sorprendente
antecedente de republicanismo moderno, en un mero artilugio consti-
tucional que persuadiria a los ciudadanos de obedecer favorablemente
leyes en cuya elaboracién creen haber intervenido, cuando se frata en
verdad de una aprobacién meramente formal **; mas avn, de dicha aproba-
cién formal podrian resultar legitimadas incluso algunas leyes que no
serfan del mayor beneéficio commin, leyes “imperfectas”™

“Latam [sc. legem] vero ex auditu seu consensu omnis multitudinis,
eciam minus utile, quilibet civium observaret et ferret; eo quod hanc sibi
statuisse videtur...”*.

La coneesidén de la existencia de estas leyes “menos iitiles” pareceria
confirmar el “positivismo” marsiliane, desinteresado, en tal caso, por el
contenido de la ley, y preccupado tinicamente por su forma.

Sin embargo, esta otra interpretacién, no exenta de cierto tono eriti-
co, parece también excesiva. En efecto, cabe sugerir que la aceptacién de
una ley “minus utile” no apunta tanto a una deficiencia en el aspecto
material de la ley como a aquella contradiccién que puede surgir entre
ciertos intereses particulares y el interés general, a la cual ya hemos
hecho referencia. En tal sentido, como la totalidad de los ciudadanos es la
que mejor percibe el bien comin, la intervencién activa de todos aguellos
en la asamblea legislativa puede predisponer a una mejor obediencia de
una ley “minus utile” respecto de la conveniencia del interés particular o
el bien privado, pero que se convierte en una ley “simpliciter utile” en
vista del bien comin, dnico al cual debe atender la ley. En segundo lugar,
no esta demds aclarar que el uso del verbo videtur en la frase que expresa
cémo al ciudadano le parece que es él mismo el que se impone 1a ley, no
debe necesariamente entenderse en una acepcién gue confiera al “pare-
cer” del ciudadano un grado de apariencia incierta y no coincidente con la
efectiva realidad. Por el contrario, perfectamente puede expresar la con-
ciencia manifiesta del ciudadano de su “autoria” de la ley, conciencia que
s6lo puede darse en su intervencién en la labor legislativa. Por ltimao,
hay que sefialar que con la expresion “minus utile” no se hace referencia
necesariamente a una ley “injusta”, sino tal vez al relativo grado de
imperfeccién que alcanza a cualquier ley humana, pese a lo cual es im-
prescindible garantizar su acatamiento, si se quiere evitar los males que

2 Tal la interpretacién de De Lagarde, op. cit. (2° ed.), II, pp. 173-4.
4 Of. DP ixil, 6 (S 67, 19-24; subrayade nuestro).
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Marsilio insistentemente hace derivar de la ausencia e incumplimiento
de las normas que regulan la convivencia humana*.

En lo que concierne al presente propdsito, no importa qué tan en
serio se tome Marsilio la necesidad del consenso efectivo de fodos los
ciudadanos en la tarea legislativa. Nuestro interés primordial es, por el
moemento, descubrir en este segundo silogismo, tras el aparente predomi-
nio del aspecto formal de la ley, un trasfondo teleolégico., Recordemos que
Marsilio en un segundo sub-argumento reconocia en la universitas civium
la fuente del poder coactivo. Sin embargo, pese a disponer de hecho de
este recurso argumentativo, encabeza su demostracién principal con una
premisa cuya evidencia no discute: el que la autoridad legislativa corres-
ponda a la instancia de mayor eficacia para garantizar la observancia de
la ley. Pues bien, la evidencia de este principio no deja de tener un
compromiso teleoldgico. La preocupacion por la observancia de las leyes
se debhe, en iltima instancia, a 1a necesidad de asegurar el fin para el cual
han sido establecidas. La necesidad final de la ley es, como hemos visto, el
civile justum et conferens commune, en la medida en que la ley proporcio-
na un medio de excluir la animosidad e ignorancia en los juicios de la
parte gebhernante?. Ella es 1a “regla” segiin 1a cual la parte gobernante
debe reducir “a la medida conveniente” los actos transitivos de los hom-
bres, para evitar, como hemos dicho, que 1as desavenencias derivadas de
10s “excesos” de dichos actos, culminen con la disolucién de la sociedad .
La necesidad de esta funcién, como toda otra necesidad que da origen a
alguna parte de la ciudad, tiene por fin la suficiencia de la vida. La ley se
ubica asf en una serie de causas finales que tienen por término el mismo
fin \iltimo de la sociedad. Por consiguiente, 1a preocupacién por la obser-
vancia de las leyes no atiende sino a la necesidad de la plena vigencia de
dicho fin,

Este finalismo implicito, tanto como su remision a los principios
finalistas de los capftulos iniciales, se tornan explicitos cuando nos traslada-
mos al tercer silogismo:

“... illud agibile, in cuius debita institucione consistit maxime pars
communis sufficiencie civium in hac vita, et in cuius prava institucione
commune detrimentum lmminet, per universitatem civium tantummodo
debet institui; hoc autem est lex; ergo ad universitatem civium
tantummodo illius pertinet institucio”**.

Puede verse cémo ahora la universitas civium aparece ya en la prime-
Ta premisa, v no bajo el concepto mayor de la “autoridad legislativa” en
que era subsumida en las conclusiones anteriores. El término medio no re-

41 La preccupacién por garantizar la obediencia de las leyes tampoco estd ausente de
la tradicién racionalista medieval: of. E. Lewis, “The Positivismy’...”, p. 569, n. 105.

2 Cf. DP I xi, 1-3 (S 52-57).

BOf, DP Tiv, 4(S 18, 16-21); v, 7(S 23, 25-24, 9); xv, 3 (8 86, 13-15).

“4Cf. DP Exii, 7 (S 67, 25-30).
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laciona ahora a la universitas civium con la auctoritas legislativa, con la
fuente de la coactividad de la ley, sino directamente con la ley misma.
Segnin esta primera premisa, a la universitas civium le corresponde deci-
dir sobre “illud agibile”, literalmente, “aquello actuable”, el “asunto practi-
co”, o 1a “esfera de la accién”, de cuya correcta o incorrecta determinacion
depende en mayor medida el beneficio o perjuicic comin. La autoevidencia
de esta premisa es remitida inicialmente a la doctrina de los capitulos
cuarto y quinto, aunque ello s6lo no parece suficiente. En efecto, que los
hombres “convinieron” en la comunidad civil con el propdsito de alcanzar
la vida suficiente no explica mucho por qué la “debida regulacién de la
esfera de la accién”, de la cual depende la consecucién de dicha suficien-
cia, ha de corresponderle a la totalidad de los ciudadanos. De hecho, en
los capitulos cuarto y quinto no se registra ningin antecedente de una
nocién como la universitas civium. Pero Marsilio anade:

“Que igitur omnium tangere possunt commodum et incommeodum,
ab omnibus sciri debent et audiri, ut commodum assequi et oppositum
repellere possint” 5.

Ahora si podemos afirmar que comienza a hablarse del derecho de los
cindadanos a intervenir en la legislacién. El recurso a la férmula cldsica
del derecho romano: “quod omnes tangit ab omnibus debet tractari” apun-
ta a destacar que la institucién de las leyes, que concierne y afecta inme-
diatamente a todos los ciudadanos, debe corresponderle por 1o mismo a
todos ellos. La universitas civium se halla “vitalmente comprometida” con
los fines que las leyes procuran salvaguardar. La universalidad del fin
que compromete a todos los integrantes de la comunidad politica sefiala
el derecho de todos los ciudadanos a participar en la elaboracién de los
instrumentos necesarios para alcanzarlo; de alli que corresponda a la
totalidad de los ciudadanos el instituir las leyes.

La segunda premisa parece requerir una explicacién més que una
demostracion, puesto que se trata en verdad de una explicitacién de la
nocién misma de ley o de sus fines:

“In ipsis enim [sc. legibus] recte positis tocius ef communis humane
sufficiencie pars magna consistit; sub iniquis vero servitus et oppressio
atgque miseria civium importabiles, ex quibus tandem contingit solvere
politiam” 6.

La suficiencia de la comunidad depende de la perfeccion de sus leyes,
de su acabamiento en el aspecto material. El contenido de la ley estda muy
lejos de ser un asunto secundario o irrelevante, sino por el contrario, un
punto crucial en el que se juega el destino de la comunidad. Y es precisa-
mente en la importancia del aspecto material en el que Marsilio se apoya
para atribuir a la universitas civium la autoridad legislativa. Tras haber-

5 Cf. DP 1 xii, 7 (S 68, 5-8).
1 Cf. ibid. (S 68, 9-12).
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se topado con la posibilidad de fundamentar la autoridad humana en el
caracter auto-legislativo del cuerpo social —un espléndido argumento a su
disposicién—- Marsilio no llega dar el paso final. Su preferencia se inclina
por otorgar la autoridad legislativa sobre la base de que en €l contenido de
la ley —la justicia y rectitud de la regulacién de los actos transitivos— se
hallan complicados todos los ciudadanos. La universitas civium reclama
el derecho a la autoridad legislativa porque esta directamente afectada
por los efectos y las consecuencias que se desprenden de la correcta o
incorrecta determinacidn de las leyes.
% & ok

En el capitulo trece de la primera dictio, Marsilic responde a una
serie de objeciones que podrian formularse contra la tesis recién demos-
trada, y que ponen en cuestién la capacidad de la universitas civium para
desempefiar la funcién legislativa. Las objeciones sefialan la imputacién
de malicia e ignorancia a la multitud, el improbable acuerdo de un con-
junto de gran nimero y con tales caracteristicas, la pretendida convenien-
cia de confiar 1a tarea de legislar a una minoria de sabios ¢ instruidos, y
cierto “principio de economia”, seguin el cual, lo que pueden hacerlo unos
pocos no deben hacerlo muchos*. Demads esta decir que todas estas obje-
ciones estan hechas desde la preccupacién por el aspecto material de la
ley: lo que se cuestiona es la garantia que ofrece la universitas civium
para que de ella surjan las mejores leyes. Si Marsilic estuviera realmente
despreocupado por la perfeccién del contenido de la ley, y si le bastara con
atenerse a la “debida forma”, no tendria sentido ocuparse con tanto dete-
nimiento en plantear y resolver estas dificultades.

Para dar respuesta a las objeciones, Marsilio va a acudir a dos princi-
pios: el principio primero y fundamental de 1a apetencia natural de los
hombres por la vida suficiente, y el principio general de gue el todo es
mayor que Ia parte, el cual Marsilio considera vélido “tanto en la magni-
tud o la cantidad, como en la fuerza activa y 1a accién”*®. Con el recurso a
estos principios de un acento fuertemente naturalista, Marsilio cree po-
der asegurar que la universitas civium es la més indicada para la tarea de
legislar. La multitud de los ciudadanos no es depravada ni privada de
discernimiento en su mayor parte: por el contrario, todos o la gran mayo-
ria posee “un sano juicio y recta razén”, a mas de la recta inclinacién a la
vida civil y las cosas necesarias para su permanencia y estabilidad, como
las leyes*?, de lo contrario habria que suponer un “error o deficiencia en la
naturaleza en la mayor parte de los casos”, lo cual es imposible®. La mul-
titud de los ciudadanos podrd no inventar las leyes, pero perfectamente
puede juzgar con certeza acerca de la conveniencia de las leyes que se le
presenten, después de inventadas; del mismo modo que muchos pueden

7 Cf. DP Txiii, 1 (8 69, 20-70-12).

B Cf DP I xit, 2 (5 71, 19-22).

“ Cf. DP I'xiii, 2 (8 70, 22-71, 12); xiil, 3(8 72, 6-10).
5 Cf. DP I xiii, 2(8 71, 6-8; 15-18).
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Juzgar acerca del valor y utilidad de una pintura, casa o navio, etc., aun-
que no posean la capacidad ni la técnica para producirlas®. Un grupo de
sabios e instruidos puede dedicarse a la investigacién y al deseubrimiento
de las leyes, pero su aprobacién sdlo puede y debe ser confiada a la
multitud de los ciudadanos 2. '

v

Si repasamos el saldo que dejan estos argumentos, podremos apreciar
los criterios segiin los cuales se confiere la autoridad legislativa, y se reco-
noce la idoneidad de 1a universitas civium para cumplir con tales requisitos.
1.0 que se buscaba era la auctoritas que conferia coercitividad al cono-
cimiento verdadero de lo justo v de lo injusto, Ia que lo convertia en un
proeceptum coactivum, imponiendo una pena o castigo a sus eventuales
fransgresores. Ahora vemos que st dicha aquctoritas le cabe a la universitas
civium, ello es:

(i) por ser la mejor prudentia capaz de dar perfeccién a las leyes —por ser
la inica instancia de la cual pueden proceder con regularidad leyes
perfectas, esto es, leyes hechas con vistas al bien comin—;

(if) por tener la capacidad de garantizar la consecucion del fin de la ley, al
garantizar su observancia —puesto que impone leyes en cuya aprobacién
han intervenido los ciudadanos, y al facilitar su cumplimiento contribuye
a la realizacién del fin de la ley—;

(iii) y por ser la principal y dnica afectada por la correcta determinacién
de lo justo y de lo injusto a la que debe atender la ley -por hallarse
inmediatamente implicada en la preservacién del fin de la comunidad
politica, con vistas al cual se orienta la recta institucion de las leyes—.

La universitas civium revine asi todas las condiciones para ser autora
de 1a ley en sus dos vertientes: es, por una parte, la garantia de la ade-
cuacién de las leyes a un contenido de justicia, y en tal sentido es fuente
de la perfeccién de la ley en su aspecto material; por otra parte, es la
garantia de la eficacia del poder coercitivo encaminado a asegurar su
cumplimiento, y en tal sentido es fuente de la perfeccién de la ley en su
aspecto formal. La universitas civium es asi “autoridad” en el doble sentido
que conserva el término: es la instancia “mds calificada” o de mayor re-
putacién en cuanto al conocimiento del asunto, v aquella que posee “la
dltima palabra” o cuya orden debe obedecerse. Pero el predominio de la
perspectiva teleoldgica que acabamos de analizar en los tres argumentos,
explicito o subyacente, indica que ambos aspectos no estan meramente

81 Cf, Arist., Pol. T 11, 1282a14-24.
% Of DP 1 xii, 7-8 (S 75, 14 55.).
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yuxtapuestos. Si a la universitas civium se le atribuye el ser fuente de la
ley en su aspecto formal, ello es en funcion de la relacién que guarda en
cualquier caso con el fin de la ley: (i) por estar en las mejores condiciones
de advertir el fin de la ley —esto es, de determinar el contenido objetivo de
la misma-, (ii) por estar en las mejores condiciones de garantizar la vi-
gencia efectiva del fin de la ley —por garantizar su cumplimiento—, y (iii)
por estar ella misma en la relacién mas inmediata con el fin de la ley —por
hallarse directamente afectada por la consecucién del fin de la ley—.

Lo dicho pone de manifiesto el profundo alcance del teleologismo
marsiliano en su tratamiento de la ley y del legislador humanos. Si bien
debe reconocerse como uno de los rasgos més sobresalientes del pensa-
miento de Marsilio el énfasis puesto en el poder coactivo como un aspecto
definitorio, no sélo de la ley, sino también de 1a esencia de la funcién de
gobierno, no es menos cierto gque ello va acompanado de una constante
preocupacién porque la ley se acerque en la medida de lo posible a un
contenido de justicia en el cual se salvaguarden los fines de la sociedad.
Marsilio en modo alguno se desentiende de la importancia del aspecto
material de la ley: su principal aspiracién es que toda ley humana sea
“perfecta”, es decir, justa, en 1a medida de lo posible. La figura del legisiador
humano atribuida a la universitas civium o su parte preponderante surge
precisamente como la imprescindible garantia de que los preceptos coacti-
vos que regulan la convivencia humana respondan debidamente a sus
fines esenciales.

Por io mismo, no hay en Marsilio rastro alguno de un “voluntarismo”
que haga del contenido de la ley un asunto de la mera voluntad del
legislador. De la universitas civium sélo pueden proceder las mejores
leyes: pero esto no significa que sean las mejores por el sélo hecho de que
ella las quiera, sino, en todo caso, las quiere, porque son las mejores™. La
universitas civium s6lo quiere leyes justas, en una fundamentacién
naturalista que apela a la superioridad de una totalidad organica cuya
“sana disposicién” y “fuerza de discernimiento” son remitidas a la re-
gularidad y eficiencia del operar de la naturaleza.

Por dltimo, tampoco hay inconsecuencia atribuible a Marsilio por la
expresién ambivalente con que recoge los dos componentes esenciales y
constitutivos de la ley, o porgque, tras reconocer el caridcter distintivo de la
ley en su coercitividad, persista con declaraciones finalistas acerca de un
bien 0 una justicia objetivas. En rigor, es posible reconstruir, a partir del
anglisis de la argumentacién de Marsilio, 1a articulacién entre ambos
aspectos de la ley: Marsilio fundamenta la obligatoriedad que es especifica
de 1a ley en la auctoritas de la que procede; pero tal auctoritas es tal por
su relacién con el fin de la ley y la perfeccion de su aspecto material: si la
ley obliga, es porque procede de aquella instancia que mejor discierne el
contenido de justicia que ella debe expresar, y que estd inmediatamente
compromstida con él. En iltima instancia, si la universitas civium es la

5 Cf. J. Quillet, op. cit., p. 131
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fuente de la “debida forma” de la ley, lo es porque es la tinica y mejor
instancia en condiciones de asegurarle la “debida condicidn”.

No cabe duda de que el aspecto formal de la ley juega un papel
decisivo en el objetivo tedrico-politico que guia la especulacion de Marsilio:
1a refutacién de la doctrina de la plenitudo potestatis papal. La insistencia
en el cardcter esencialmente coactivo de la ley v el ejercicio del poder po-
litico de origen humano corre paralela a la desvinculacién de todo cardcter
coactivo -y con ello, de toda connefacién politica— para la funcidn del
sacerdocio en cualguiera de sus jerarquias ®. Las denominadas decretales,
dictadas por el Papa o sus colegios sacerdotales, podran contener verdades
v cosas ttiles para la vida en este o el otro mundo; pero, dejando de lado
su procedencia “oligdrguica”, no son verdaderas leyes, esto es, no obligan
ni imponen castigo®. Sin embargo, ello no debe oscurecer el finalismo
igualmente predominante en la perspectiva marsiliana. La potentia coac-
tiva que Marsilio celosamente reserva para la autoridad politica humana,
v que sustras por completo de la esfera sacerdotal, le corresponde a
aquella instancia que mejor discierne, asegura y se relaciona con el fin
natural del hombre. La estrategia marsiliana no se orienta a divorciar la
eficiencia de esta potentia coactive de un fundamento teleolégico, sino a
divorciar este fundamento de los términos teoldgicos v sobrenaturales que
la comprometen con la subordinacién a un superior poder intemporal. El
“griro marsiliano” no radica tanto en un vueleco hacia 1a causalidad eficiente
en detrimento de la causalidad final, sino maés bien en las bases puramente
naturales con que intenta fundar el mismo finalismo prevaleciente y
caracteristico del pensamiento medieval.

ABSTRACT

The paper deals with the confluence of hoth the material and the formal aspects in
Marsilius’ concept of law: the conformity oflaw to a standard of justice, and its enactment
as a “coercive command”. An analysis of the three arguments attribute the legisiative
authority to “the whole corporation of citizens or its weightier part” (universitas civium
auet etus valentior pars) reveals the impertance of the teleclogical component in Marsilius’
political thought.

S Cf.DPITiv (S 158 ss.).
% Cf. DP IT xxviii, 29 (8 574, 9-28).
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