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RESUMEN: El trabajo que a continuacién presentamos se refiere en
términos generales al pensamiento juridico de Jorge Millas. Se explica la
teoria filoséfica de Millas en relacién con su teoria del derecho y, muy es-
pecialmente, su concepcién de las relaciones entre derecho y moral. Final-
mente se incursiona en su teorfa axiolégica del derecho y se muestran los
méritos, alcances y limites de su pensamiento juridico iz genere.
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LEGAL PHILOSOPHY OF MILLAS: NATURE AND PURPOSE OF
THE LAW

ABSTRACT: 'The work presented below relates broadly the legal
thought of Jorge Millas. It explains the philosophical theory of Millas
regarding his theory of law and, in particular, his conception of the re-
lations between law and morality. Finally, it is explored the axiological
theory of law and shows the merits, scope and limits of legal thought “in
genere’ .
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Chile, y luego también catedrdtico de Filosofia del Derecho en la Facul-
tad de Derecho de esa Universidad.

También fue Profesor en las universidades Iowa, Columbia y Puerto
Rico. Desde 1970 y casi hasta su muerte ensefia en la Universidad Austral
de Chile.

Su obra filoséfica, en lo fundamental, quedé publicada; en cambio,
la iusfiloséfica quedé inconclusa: varios articulos y, sobre todo, “apuntes
de clases” para sus estudiantes de la Facultad de Derecho de la Universi-
dad de Chile!.

Millas mantuvo un positivismo juridico, influido por Kelsen, y desde
esta doctrina general del derecho erigié su propia concepcién del fenéme-
no juridico, acudiendo, fundamentalmente, al pensamiento fenomenolé-
gico de Edmund Husserl, el gran pensador germano del cual toma Millas
los métodos de andlisis y las categorias filos6ficas esenciales que aplica al
derecho.

1) POSIBILIDADES Y LIMITES DE LA FILOSOFIA DEL DERECHO

Para comprender la naturaleza y misién de la Filosofia del Derecho,
es necesario, segiin Millas, comenzar por el concepto general de Filosofia,
porque la Filosofia del Derecho, antes que Ciencia Juridica, es disciplina
filoséfica, lo cual se traduce en tres consecuencias:

a. Que sus posibilidades cognoscitivas estdin dadas por las posibilida-
des del saber filos6fico: esencia, fines, formas, limitaciones y métodos.

b. Que, en tanto Filosofia del Derecho, es miembro del organismo
del conocimiento filoséfico y es precisamente en ese saber total donde la
iusfilosofia encuentra su propia situacién y funciones.

c. Que las posibilidades de la Filosofia del Derecho estin dadas,
hemos dicho, por las posibilidades y limites de la filosofia en general. La
filosofia constituye un ideal racional del pensamiento en el que se integra
la experiencia bajo categorias, conceptos racionales y conexiones univer-
sales. Es tarea de la filosofia transformar el saber espontdneo en saber cons
-ciente de sus posibilidades y fundamentos; cuando accedemos a un saber
de esta especie, sostiene Millas que somos poseedores de un saber de com-
prensién. La perplejidad caracteristica del espiritu que se siente sobrepa-
sado y asombrado por los problemas queda superada por la explicacién
racional, y entonces, y solo entonces, estamos en posesién de la verdad.

En 2012 aparecerd publicada por la Editorial Universidad Diego Portales, y editada por el
autor de este articulo, la obra inédita de Jorge Millas Filosofia del Derecho. Haremos referen-
cia a esta obra por los pardgrafos en la que se estructura y no por las pdginas, tal cual suele
ser costumbre en trabajos cldsicos de filosoffa.
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El Derecho es precisamente uno de esos objetos de pensamiento o de
la experiencia que desafia la inteligencia y la deja sumida en la perplejidad
con preguntas como: ;qué es el derecho?, ;qué funcién cumple?, ;por qué
obliga?, ;cudl es su naturaleza?, ;cémo se aplica correctamente?, ;cémo se
relaciona y distingue de la justicia?, etcétera, preguntas todas sencillas de
formular pero extremadamente dificiles de contestar y comprender en sus
ultimas determinaciones. Igualmente, es cuestién enteramente filoséfica,
no solo preguntarse qué son las cosas y cémo son, sino también cudl es
su ultimo fundamento, cémo se explica su ser y su existencia en ultimo
y final extremo. Pero también es cuestién esencial del indagar filoséfico
preguntar cémo conocemos y cudles son las capacidades y competencias
de nuestro aparato cognoscitivo. En definitiva, qué es el conocimiento
y cémo se articula y organiza para aportar explicaciones y acceder a la
verdad. Todo ello, y sin olvidar que, ademds, en los tltimos siglos se han
sumado dos regiones a la investigacién filoséfica: el lenguaje y los valores.
El lenguaje es de gran importancia porque no es posible pensar ni menos
vincular lo pensado al mundo real, sea este empirico, ideal, ficticio o
emocional, sino por intermedio de él. Millas se ocupa y tiene presente
en su exposicién iusfiloséfica todos estos aspectos. Describe, siguiendo a
Husserl, también una propedéutica lingiiistica, ya que se da cuenta que
antes de armar el discurso hay que entrar en armonia con el lenguaje,
conocerlo para dominarlo, y sacarle un mejor servicio.

Se puede decir que el principal intento iusfiloséfico de Millas
consiste y va encaminado a construir su propia axiologia juridica. En
lo esencial su filosofia del derecho aspira a ser una axiologia juridica
objetivista.

2) FUENTES IUSFILOSOFICAS DE MILLAS

Desde el punto de vista filos6fico, Millas se siente a gusto con la idea
de filosofia que describe Kant, aunque recibe también la influencia del
pragmatismo norteamericano.

Desde el punto de vista metodolégico, Millas hace suyo el método
fenomenoldgico de Husserl y las ideas clave de la Ldgica® de este autor
que describe las significaciones del discurso 16gico-lingiiistico como “idea-
lidades” a priori.

Como iusfilésofo, acepta, en lo esencial, la teoria juridica de Kelsen
pero sostiene que es una filosofia incompleta. Incompleta, porque pasa

2 HUSSERL, Edmund (1929). Investigaciones Ldgicas. Vol. 1. “Prolegimenos a la lggica pura”. Traduc-
cion de Garcia Morente, Manuel y, Gaos, José (original de 1900). Madrid: Alianza Editorial,
p- 38.
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por alto distinciones filoséficas que es necesario puntualizar y, ademis,
porque margina —sin buenas razones— la metafisica y la ontologia juridi-
cas y, sobre todo, la axiologia juridica, disciplina iusfilos6fica de la cual
Millas construye su entramado y echa sus fundamentos.

Curiosamente, la obra de Hart y su “escuela” parece no haber sido
conocida por Millas o, tal vez, no desperté su interés. Ni siquiera la obra
de Wittgenstein tiene un minimo lugar en su pensamiento. Esto hay que
tenerlo presente a la hora de conocer y considerar sus ideas.

3) IDEA DE LA FILOSOFIA DEL DERECHO

Hasta la década del 50 del siglo pasado se discute todavia, como
un problema central, cudl es el verdadero fundamento ultimo del cono-
cimiento légico. La filosofia alemana, después de vacilar, por influencia
del pensamiento inglés, se decanta, precisamente por influencia de Kant,
Frege y Husserl, entre otros, por un fundamento “puro”, total y absolu-
tamente ajeno a la experiencia. Por tanto, la légica no es psicologia, no
es sociologia, no es ciencia natural; es un conjunto sistemdtico de juicios
analiticos, formales, puros y a priori’.

Conforme con esta tradicién, las ciencias juridicas no estudian he-
chos o fenémenos reales (p.e., de conducta) y no se plantean, ni episte-
molégicamente pueden hacerlo, preguntas acerca de sucesos o cambios
del mundo factual.

Por tanto, al jurista no le compete en cuanto jurista, ninguna tarea
de cardcter explicativo. Explicar —sostiene Millas— significa predecir en
virtud del conocimiento de leyes generales qué hechos habrin de seguir
en la experiencia a tales otros hechos®.

La Ciencia Juridica trata, en cambio, del mundo normativo. Su obje-
to propio son las normas y las normas, como ya ensenaron Kant, Thering
y Kelsen, nada tienen que ver con la causalidad.

Tampoco son problemas juridicos, en sentido estricto, los relativos a
las conexiones aplicables de las normas para determinar la realidad de los
hechos. Esta, que es ocupacién de los jueces, no es ciencia sino oficio.

Lo sorprendente es, entonces, que Millas va a sostener que las cien-
cias juridicas son demostrativas en el sentido de la matemadtica y de la 16gi-

3 KanT, Immanuel (20006). Critica de la razén pura. Traduccién de Ribas, Pedro. México D.E.:
Editorial Taurus, pp. 102-296; FreGE, Gotlob (1972). Légica y Semdntica. Traduccién de
Gémez-Lobo, Alfonso. Valparaiso: Ediciones Universitarias de Valparaiso; Husserr (1929),
p. 38.

4 Mirvas, Jorge (2011). Filosofia del Derecho. Santiago de Chile: Editorial Universitaria, VI,
2.
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ca aunque, claro, reconociendo la diferencia esencial del contenido de sus
enunciados.
Los juristas (civilistas, penalistas, etc.) se ocupan, o tal vez “debieran
E9) . . . .,
ocuparse” para ser fiel al pensamiento de Millas, de la determinacién del
sentido y la aplicabilidad de las normas juridicas. De esta idea Millas deri-
va dos clases de proposiciones:

i. Proposiciones que establecen relaciones légicas entre normas ge-
nerales y,

ii. Proposiciones que establecen relaciones entre normas generales y
normas singulares aplicables a situaciones concretamente indivi-
dualizadas®.

Esta propuesta de Millas respecto del estatus cientifico de la ciencia
juridica parece derivarse de la idea que el propio Husserl sostuvo acerca
de los saberes normativos. De ahi que Millas afirme que “toda proposi-
cién cientifica, cualquiera sea la ciencia que la formule, es una proposi-
cién fundada, es decir, pertenece a un repertorio de proposiciones enlaza-
das entre si por nexos légicos rigurosamente determinables. Un aserto no
es cientifico sino por su relacién con otros asertos: axiomas, definiciones,
hipétesis, leyes generales.” Ahora se comprende mejor por qué Millas pos-
tula que la ciencia juridica es demostrativa.

4) ALGUNAS IDEAS CENTRALES DE LA FILOSOFIA JURIDICA DE MILLAS
Hecha esta descripcién general de la idea que Millas expone acerca
de la naturaleza y misién de la Filosofia del Derecho y de la Ciencia Juri-
dica, pasemos a exponer algunas de sus ideas centrales.
4.1.) QUE ES EL DERECHO
A Millas le parece que lo que Kelsen® ha hecho es construir sobre

todo un riguroso método de conocimiento y de andlisis juridico, pero
adolece de una idea imperfecta de Derecho. La pregunta que interroga

5 Mirras (2011) Cap. VII: “El orden normativo”.

6 KeLseEN, Hans (1994). Teoria Pura del Derecho. Traduccién de Nilve, Moisés. Buenos Aires:
Editorial EUDEBA. Y (1955) Teoria General del Derecho y del Estado. México D.F: Editorial
Universidad Nacional Auténoma de México. Estas son las dos obras principales de Kelsen
que Millas tiene en mente a la hora de formular su propia teorfa juridica y criticar el pensa-
miento kelseniano.
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por la esencia del Derecho —por lo que el Derecho es— sigue siendo intere-
sante y no debe ser abandonada ni marginada al menos por dos razones:
primera, porque sin saber lo que la cosa s, mal podremos saber la funcién
de la cosa y menos aiun su finalidad. Segunda, si averiguamos lo que el
Derecho es, estaremos en condiciones de distinguir rigurosamente el De-
recho de la Moral y la Ley de la Justicia.

Millas definird en términos 1égicos, y no metafisicos, “esencia’. En
efecto, “esencia’ es la estructura formal, fija e invariante que caracteriza
un conjunto de cosas o casos concretos. Por tanto, por esencia del Dere-
cho debe entenderse la identidad ideal de todos los casos particulares del
Derecho, tanto reales como posibles, es decir, los que han tenido lugar en
la experiencia y aquellos que no habiéndolo tenido, pueden llegar a tener-
lo.

La esencia es, pues, una idealidad y como ocurre que todos los entes
son en el ser, el Derecho en tanto ente real o existencial (sistema normati-
Vo concreto) tiene su ser propio, es decir, su esencia.

Es de interés recordar que la fenomenologia postula que, ademds del
conocimiento deductivo y del inductivo, existe el conocimiento intuiti-
vo. La intuicién fenomenoldgica es eidética’, y mds original y segura que
cualquier otra forma de conocimiento. El conocimiento que nos procura
el andlisis fenomenolégico conduce a esencias, y estas son “a priori’ (no
en el sentido kantiano); no se derivan de la experiencia, por el contrario,
hacen posible su comprensién. En concordancia subordinada con Hus-
serl, Millas dird que el conocimiento de la experiencia juridica nos pre-
sentard, pues, ejemplarizaciones del Derecho, modalidades de su existen-
cia, pero no puede agregar ni quitar absolutamente nada a su contenido;
este se da plenamente en un solo caso singular, se deja intuir en una sola
instancia. Me bastarfa a mi observar el orden juridico de una sola comu-
nidad para intuir la esencia del Derecho, asegura Millas.

;Y de qué es de lo que toma nota el conocimiento de la experiencia
juridica? Pues de que existen normas de convivencia prescritas por la
autoridad publica. Estas son normas de Derecho Positivo, y avanzando
un paso mds alld, habria que decir que estas normas expresan conductas
posibles bajo la forma de una coordinacién de facultades y deberes.
Luego, la norma, bien entendida, es un esquema anticipatorio, aunque no
predictivo, de modos posibles de relacién entre personas, sostiene Millas.

7 Eidético es un adjetivo derivado del sustantivo griego “eidos”, que significa “idea”. Pero
la idea para el pensamiento griego no tiene el sentido psicolégico que comunmente se le
asigna. Por eso mds bien conviene entender la expresién idea como “forma”, en tanto todo
contenido solamente aparece a la percepcidén intelectual a través de una forma, sin la cual el
contenido sustancial es inaprehensible.
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Para Millas, esto no es una obviedad. Hay juristas que tienen ideas
muy diferentes. Algunos confunden el Derecho con un conjunto de nor-
mas que quedan antes o mds alld de la experiencia y, otros, como Cossio®,
lo confunden con la conducta o comportamiento. Luego, se pregunta
Millas: ;dénde hemos de buscar la esencia del Derecho para averiguar fi-
nalmente en qué consiste, qué es? Naturalmente, como ensena Kelsen, en
la norma positiva.

Serd, por consiguiente, en el mundo del pensamiento normativo en
donde habremos de aprehender la esencia del Derecho. La pregunta por
el ser del Derecho tiene que partir por la pregunta por el ser de las nor-
mas juridicas’, concluird Millas.

La norma es un esquema de lenguaje en el cual se relacionan un su-
jeto con un predicado. La norma, asi entendida, es la expresién externa
de un contenido légico, la proposicién. Por eso, no es lo mismo decir “es
conveniente poner bajo custodia al paranoico” que afirmar “el paranoico
debe ser puesto bajo custodia”. La primera oracién expresa un conoci-
miento, la segunda prescribe una conducta forzosa y, como se ve de inme-
diato, esa prescripcién parece que tiene mucho que ver con la expresién
dedntica “debe ser”. Para descubrir qué hay de propio en las normas,
Millas cree que hay que acudir al mundo de las significaciones, en el sen-
tido husserliano. Hay diversos tipos de proposiciones normativas. Millas
distingue cinco (técnicas, de trato social, pricticas, éticas y, juridicas).
Dejando de lado las tres primeras, intentaré mostrar en qué consiste el
trabajo de nuestro pensador en orden a determinar con precisién légico-
semdntica qué hay de propio en la norma ética, y qué de singular en la
norma juridica y, luego, describir su diferencia especifica.

Millas piensa que si logra ir mds alld de Kelsen en esta materia di-
suelve el “pseudoproblema” de las supuestas relaciones necesarias o no
necesarias entre Derecho y Moral y, de paso, deja sin piso la disputa entre
iusnaturalistas y positivistas.

Antes que la diferencia, lo primero que salta a la vista al contemplar
ambos tipos de proposiciones, es la similitud lingiiistica entre ambas. El
lenguaje humano parece que jamds distinguié dos expresiones para ma-
nifestar dos ideas bastante diferentes. Hay que ir mds alld de la semejanza
lingiiistica e investigar la significacién del término en un contexto moral
y en un entorno juridico.

Cossio, Carlos (1944). La teoria egoldgica del derecho y el concepto juridico de libertad. Bue-
nos Aires: Editorial Losada. Y (1954). Teoria de la verdad juridica. Buenos Aires: Editorial
Losada.

Millas critica la teorfa egoldgica del gran jurista argentino porque considera que confunde
los hechos reales con los hechos ideales, y de este modo su fenomenologia estropea cualquier
teorfa filoséfica del derecho. Cfr. Filosofia del Derecho, op. cit. 1V, 4.

9 Mirras (2011) V, 1-13.
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Aqui entiende por “significacién” Millas, exactamente lo que entien-
de Husserl en su Ldgica: el contenido légico-semdntico de la expresién.
Millas arranca del ejercicio de Husserl que serd vital para establecer su
distincién.

El intento de Husserl. En su Ldgica el pensador germano intentaba
demostrar que todo enunciado prescriptivo en el campo de la moral podia
reducirse, “salva veritate”, a un enunciado descriptivo.

Supongamos un caso de un enunciado prescriptivo que rece:
- “Un soldado debe ser valiente”

Intentemos, de acuerdo con Husserl y Millas, reducir este enunciado
prescriptivo a un enunciado descriptivo; quedaria de la siguiente manera:

- “Solo un soldado valiente es un buen soldado”

;Qué consecuencias tiene esta reduccién si, en efecto, como cree
Husserl, y Millas acepta, es posible demostrar que la expresién dedntica
desaparecid, sin que, eso si, haya desaparecido la valoracién ética?

Que demostraria que en el primer enunciado hay una estimacién.
Quien enuncia esa proposicién estd diciendo que le parece bueno, de-
seable o valioso que el deber ser sea llevado a su plenitud en el ser. El ha-
blante quiere que el deber ser sea llevado a la existencia como ser porque
es un ser (ente) valioso. Valioso porque implica un valor que queremos
ver concretado en un bien. En el valor de lo que vale hay un ideal de ser
que exige de nuestra conciencia acatamiento, respeto y preferencia. ;Qué
es, entonces, lo que agrega o mienta por modo especifico la categoria del
deber ser? Por lo visto, dice Millas, una cosa muy importante: la imperati-
vidad del bien. El bien es aquello que, visto como tal en su modo concreto
de ser, se revela como preferible, como valioso y como obligante. Por eso
bien'y deber ser, son realmente lo mismo. No se puede confundir un man-
dato cualquiera (jcumpla con su trabajo!) con una norma moral, porque
el mandamiento expresado ez el deber ser, deriva su fuerza exhortativa de
la naturaleza del bien. Este mandato senala el bien de lo mandado por in-
tuicién de lo bueno, y obliga desde “dentro” de la conciencia, auténoma-
mente, dejando intacta nuestra libertad.

En resumen, una verdadera norma ética estd ontolégicamente incli-
nada hacia el bien, y su mandato es acercarse a él. La neutralidad de la
norma moral carece de sentido. Si es moral, no puede ser neutra.

A la luz de lo averiguado, veamos qué ocurre en la norma de Dere-
cho. ;Hay algln parentesco entre el deber ser moral y el juridico? Desde
luego, fuera del lingiiistico las normas juridicas también declaran que un
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deber ser ha de ser llevado a la categoria del ser. Cuando la Constitucién
chilena manda “Toda sentencia de un 6rgano que ejerza jurisdiccién debe
ser fundada en un proceso previo legalmente tramitado”, ciertamente
también estd haciendo una exigencia, pero el asunto estd en averiguar si
esa exigencia es la misma que aparece en la norma moral. No cabe duda
de que la norma hace referencia a un valor pero (y esto es lo original de
Millas), tal norma no es en si misma declarativa de valor. Frente a la nor-
ma “Respeta a tu préjimo” intuimos, dice Millas, un valor; en cambio
frente a la norma “Paga tus impuestos” no hay intuicién de valor, hay
solo captacién y comprensién intelectual de una exigencia heterénoma.
Por eso, mientras seamos rigurosos y nos mantengamos dentro de la sig-
nificacién estrictamente juridica de la norma, serd inutil que apuremos su
sentido para que salga de él una exigencia de valor.

Veamos esto con mayor detalle. Supongamos que una norma del Cé-
digo Tributario establezca lo siguiente:

“Todo contribuyente debe declarar su renta en el mes de abril de
y
cada ano”.

Esta es, obviamente, una norma prescriptiva. Veamos si es posible
hacer desaparecer la prescripcién, salva veritate, y mantener el sentido de
la norma original. De acuerdo con el ejercicio anteriormente aplicado a la
norma moral, tendriamos el siguiente resultado:

“Solo un contribuyente que declara su renta es un buen contribuyen-

»

te .

Millas sostendria que aqui no hay equivalencia, puesto que del man-
dato juridico no se sigue, en la segunda norma, una descripcién que diga
y sostenga exactamente lo mismo que sostiene la norma. A nadie se le
ocurrirfa decir que un contribuyente es “bueno”, como contribuyente,
por el mero hecho de que declara su renta. Luego, no habria un paralelo
estricto entre el resultado del procedimiento aplicado a un caso juridico
que a un caso moral.

Bien, eso es lo que no hay en la norma de Derecho. Esa seria la dife-
rencia especifica frente a la norma moral. Pero atin nos falta saber qué hay
de propio en la norma juridica. Veamos.

Una norma del Cédigo del Trabajo chileno dice: “Los derechos de
los trabajadores son irrenunciables”. Si juzgamos con criterio estrictamen-
te juridico, concluiremos, correctamente con Kelsen, que aqui no hay ni
puede haber mds que la imputacién de una consecuencia a un anteceden-
te. Esta norma —como toda norma de Derecho— establece exclusivamente
una relacién légica entre antecedente y consecuente y, en realidad, viene
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a decir nudamente esto: “Los derechos de los trabajadores son irrenuncia-
bles” (norma secundaria) y, “La renuncia del trabajador a sus derechos es
nula” (norma primaria).

Ni siquiera una norma penal como la del pardgrafo 211 del Cédigo
Penal alemdn que reza: “El asesino serd castigado con pena privativa de
libertad de por vida”, da a entender o connota que sea malo asesinar. No.
Simplemente estd diciendo que si alguien asesina, sufrird tal consecuencia.

El punto relevante de la discusién ha demostrado que el deber ser de
la norma juridica consiste inicamente, para Millas, en la exigencia de que
alguien obre o deje de obrar de cierta manera, bajo apercibimiento de una
determinada consecuencia o sancién. La proposicién juridica es, pues, en
tltimo extremo, una instancia de enlace hipotético de términos que revela
que el no cumplimiento de un antecedente es la condicién para que sea
imputable una sancién. Esta tarea debida a Kelsen (y que Millas considera
su principal y mds brillante idea metodolégica) elimina de la descripcién
de la norma de derecho todo elemento extrajuridico, tesis que Millas cree
haber demostrado convincentemente.

En resumen, Millas sostiene que mientras las normas no juridicas
imputan valores o disvalores, y no consecuencias, las normas juridicas im-
putan consecuencias y no valores.

4.2.) EL ORDEN JURIDICO CONSIDERADO IN TOTO

Siguiendo también a Kelsen, Millas quiere demostrar que al exami-
nar el mecanismo légico de la proposicién juridica, se revela otra propie-
dad esencial del Derecho, esto es, de que no hay verdaderamente norma
juridica, sino normas (en plural). Sostiene entonces Millas que cuando se
consideran las normas en la plenitud de su ser juridico (como elementos
de un sistema), es posible reconocer en ellas tres cualidades fundamenta-
les: juridicidad, validez y eficacia.

La juridicidad depende de la forma légica de la norma que se ca-
racteriza por la imputacién de una consecuencia a un antecedente bajo
la forma de un complejo conjuntivo de juicios hipotéticos; el contenido
especifico de esta norma, su significacién propiamente tal, diria Millas, se
reduce a la exigencia de una conducta bajo la forma de deber ser.

Por otra parte, Millas acepta el concepto de validez de Kelsen aun-
que, como se verd, piensa que no es suficiente para explicar por qué obe-
decemos al Derecho y cudl es su verdadera génesis. Si insiste, en cambio,
en que no hay parentesco alguno entre el aspecto moral de la vida huma-
na y la validez juridica. Es preciso sefalar, dice, “la identificacién inad-
misible de los conceptos juridicos y axiolégicos de valor”, a propésito de
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la teorfa de otro autor chileno!® que sostiene que hay una zona comtn vy,
por tanto, un contenido moral insito en la validez juridica.

Y, también, Millas sigue a Kelsen en su idea de ¢ficacia; mientras
la validez es el deber ser u obligatoriedad de la norma, la eficacia, en su
grado de cumplimiento, es el grado de correspondencia entre la conducta
requerida y la conducta realizada. Representa, asi, una conexién entre los
dominios del ser y del deber ser.

Para determinar la validez, es decir, la existencia de la norma, no
hace falta que sepamos si esta es eficaz o no. Basta solo que pertenezca a
un orden juridico existente, etc., pero también es claro que aunque la va-
lidez no depende de la eficacia de la propia norma, si depende del orden
juridico total, considerado como un todo!!.

A partir de este momento Millas comienza a interesarse por el ser, o
lo que él llama la esencia del Derecho, pero no de la norma en tanto nor-
ma, sino del conjunto total que constituye el ordenamiento. Comparte
con Kelsen la idea de que el Derecho en su conjunto es un instrumento al
servicio de concepciones o valores politicos, sociales, econémicos, etc.; es
decir, que el Derecho es, en definitiva, una modalidad especifica del po-
der politico, un instrumento. Desde esta perspectiva el orden normativo
es una suerte de unidad teleolégica de ideales y principios filoséficos que
determinan el contenido particular de la norma y que informan el orden
juridico en general. El Derecho es, entonces, en esencia, un mecanismo
de accién puesto al servicio de un ideal de vida. Este ideal es un complejo
repertorio de valores en donde la justicia no es necesariamente el valor
principal o dominante. Hay muchos otros valores que una sociedad quie-
re que se realicen y para ello llama al Derecho para que este contribuya a
su consolidacién. Millas en esto quiere ir mds alld de Kelsen, puesto que
el jurista vienés se contenta con concebir el Derecho como un instrumen-
to destinado a conseguir la realizacién de los valores dominantes de una
sociedad.

Ahora Millas se pregunta cudl es la fuente dltima de la obligacién
juridica y es aqui donde intenta encontrar y dotar al Derecho de un fun-
damento real y extrajuridico. Primero, rechaza las respuestas transcenden-

10 HusNer GaLrro, Jorge (1951). Introduccion a la teoria de la norma juridica. Santiago de

Chile: Editorial Juridica de Chile. Este autor sostiene, efectivamente, que las normas juri-
dicas en si mismas poseen un contenido de caricter moral, y que, en determinados casos,
no es posible discernir entre lo estrictamente juridico y lo estrictamente moral. Asi, por
ejemplo, la norma del Cédigo Penal que castiga el homicidio implica una carga axiolégica
insoslayable. Como se ve, exactamente lo contrario de lo que sostiene nuestro autor.

11 Mirras (2011). VIII, 1-10; también se refiere a esta doctrina Millas (1956) en “Sobre los
fundamentos reales del orden 16gico-formal del derecho”. Revista de Filosofia. Sumario del
N° 3. Universidad de Chile; y véase también (1982) “Los determinantes epistemoldgicos de

la teoria pura del derecho”. Teoria pura del derecho. Jornadas académicas. Valparaiso: Edito-
rial Edeval.
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talistas caracteristicas del iusnaturalismo racionalista o teolégico. También
rechaza las respuestas empiristas que buscan en los hechos reales, gene-
ralmente de cardcter psicoldgico, el fundamento ultimo de validez de la
norma, por ejemplo, de la norma constitucional. Y en este punto Millas
también se separa de Kelsen y quiere ir mds alld de él. Dice el jurista chi-
leno que Kelsen en su riguroso y consistente intento de eliminar todo ele-
mento extrajuridico de la interpretacién del Derecho, radicaliza las cosas
y llega a sostener que la obligatoriedad de las normas, y la voluntad de
quien las engendra, son elementos separables, hasta el punto de que aque-
lla no es en ningtn sentido el fundamento de esta. Veamos todo esto con
un poco mas de detalle.

Millas se propone ahora una tarea mds. Nuevamente reconoce que
Kelsen se ha acercado a la explicacién mds convincente. En efecto, el ana-
lisis kelseniano ha pretendido demostrar que la voluntad, es decir, el efec-
tivo querer de tales o cuales contenidos normativos, puede separarse de la
obligatoriedad o validez de la norma de modo tal que esta se constituye y
subsiste independientemente de aquella.

Sin embargo, la Teoria Pura no lograria explicar en definitiva la obli-
gatoriedad del Derecho. El error de Kelsen consistiria, asegura Millas, en
creer que basta el cardcter puramente formal o 1égico de la norma y que,
por tanto, se puede concebir la obligatoriedad sin consideracién alguna
de la voluntad o querer individual o colectivo.

Millas sostendrd que esta tesis es contraria a la experiencia, debido
a que Kelsen ha olvidado que el Derecho es un fenémeno de la praxis y,
por tanto, sus categorias explicativas no pueden ser solamente teoréticas,
sino también han de ser pricticas. Kelsen sostiene que la validez deriva
de otras normas vélidas, generalmente las constitucionales que disponen
cémo entran en vigencia y cémo se derogan las leyes. Asi se explica, en-
tonces, que no obstante haberse dejado de querer, sus contenidos sigan
obligando. Es verdad que las normas valen porque valen otras normas,
pero tratindose de la Constitucién, la validez ya no es derivativa, ya no es
una propiedad 16gico-formal; se convierte en un hecho. Ahora su validez
depende de la eficacia.

Y para que opere la eficacia se requiere un acto de voluntad; la vo-
luntad es un acto de guerer y sin este querer no es posible que la Consti-
tucién sobreviva.

Con mayor precision, lo que se quiere no es tal vez que este 0 aquel
contenido constitucional valga y se aplique sino, de manera general, lo
que realmente se quiere, como condicién de validez, es que como un todo
la Constitucién siga valiendo. Por tanto, la validez de las normas se halla,
en ultimo extremo, supeditada al orden juridico total. Entonces, mds alld
del limite de las relaciones de validez de la norma, el querer real aparece
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como un supuesto bdsico del Derecho. Asi, pues, tras toda la maquinaria
juridica hay un acto de voluntad que sustenta y hace posible el Derecho.

<En qué consiste este acto de voluntad? En un querer colectivo espe-
cifico a favor de la paz, la justicia, el orden, etc. Kelsen ha eliminado la
voluntad como fundamento de la norma y ello es correcto mientras nos
atengamos a su validez que, al decir de Millas, es una relacién puramente
formal entre regiones limitadas del campo juridico. Sin embargo, basta
con traspasar el limite de la validez y considerar la totalidad, y no solo las
regiones, y la existencia, y no la mera esencia de la norma, para descubrir
que la validez se confunde con la eficacia y que, en definitiva, el orden
juridico se sostiene por la voluntad efectiva de un pueblo, de un grupo de
poder, e incluso de un gobernante autocriético.

Naturalmente que Millas se da cuenta que esta tarea plantea un serio
problema: el querer, la voluntad, son hechos y un hecho puede explicar
otros hechos, como se ha visto, pero de un hecho no se puede derivar un
deber. Por tanto, el fenémeno del querer colectivo no puede explicar por
qué obliga el Derecho.

Tampoco hasta aqui Kelsen nos propone una buena respuesta, si ya
no consideramos las normas individualmente, sino el Derecho como un
todo. Es obvio para Millas que al alcanzar las normas supremas o consti-
tucionales, la obligatoriedad del Derecho tiende a perder su cardcter de-
rivativo, puramente formal: en la dltima estacién de su recorrido Kelsen
postula que las normas de grado supremo derivan su validez del principio
“obedece al primer legislador”, y ahi detiene su andlisis. Finalmente, por
tanto, esta norma fundamental vendria a ser la condicién formal de la
obligatoriedad a las normas que a partir de ellas se derivan.

La norma fundamental le permite a Kelsen alcanzar el limite de esta
exigencia pues, aunque aquella no es una norma positiva, pertenece al
orden juridico como ingrediente l6gico necesario de su estructura. Si no
estuviéramos obligados a obedecer al primer legislador, ninguna norma
serfa formalmente obligatoria.

Eso por lo que respecta a la Teorfa Pura que fija ahi su limite mdximo
de interés cientifico. Pero si la Filosofia es el ejercicio del pensamiento en
el limite, como ensefia Millas, se ve enseguida que el analisis filoséfico va
mds alld de la norma categorial y esto, porque es evidente que nada nos
impide preguntar, a su turno, ;por qué obliga la norma categorial?, ;por
qué debemos obediencia al primer legislador?

Millas cree que la norma categorial solo es un supuesto “a priori” del
conocimiento juridico, pero otra cosa es el Derecho como sistema norma-
tivo practico. La norma categorial solo podria ser un tltimo fundamento
“a priori” si tuviera el cardcter imperativo, sostiene Millas, de un impera-
tivo categérico o de un deber axiolégico que se imponga a la conciencia
humana por intuicién, al modo como se imponen los objetos valiosos.
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Tampoco se impone a la conciencia racional como lo hacen los principios
y axiomas de las ciencias formales, que obligan a pensar de esa manera y
no de otra, constrifiendo al pensamiento a reconocer la verdad de la aser-
cién (por ejemplo, no podemos rechazar el principio de no contradiccién
sin contradecirnos). En el campo juridico no es el caso. ;Cudl es el caso,
entonces? Si se considera el Derecho “in toto”!2, claramente ya no es po-
sible encontrar en sus propios elementos sistemdticos el fundamento de
su obligatoriedad. El fundamento del Derecho se halla, pues, dice Millas,
en cosas extrajuridicas. ;En qué cosas? “Es evidente, sostiene, que el fun-
damento de la obligatoriedad del orden juridico se halla en el poder que
lo sustenta”. El poder es la condicién posibilitante del Derecho. ;Dén-
de reside, entonces, la fuente ultima de obligatoriedad del Derecho “in
toto ? Pues en la intuicién axioldgica de los valores que persigue y, en de-
finitiva, lo sustenta. “El Derecho “in toto”, sostiene, como idea de un or-
den de convivencia regido por la autoridad publica e independientemente
de sus particulares modalidades, nos obliga en cuanto él mismo es un
valor (subrayo)”. Es decir que debemos acatamiento al Derecho porque es
un bien. El Derecho es una cosa valiosa.

De este modo queda claro para Millas, contra Kelsen, que el Dere-
cho no puede fundar su propio deber ser. El Derecho obliga porque es un
bien y la norma categorial se sostiene por un imperativo axiolégico.

4.3.) PROBLEMAS QUE SUSCITA LA TEORIA DE MILLAS

A continuacién esbozaré algunos puntos que me parecen débiles en
el pensamiento de Millas y que pueden dar origen a una discusién y a en-
riquecer el debate:

El andlisis de la norma juridica —en relacién con la norma moral,
como hemos visto— no deja claro, como quiere Millas, que una y otra
nada tengan que ver desde el punto de vista de su contenido normativo.

No parece razonable, por ejemplo, que la norma que castiga el ho-
micidio o la violacién, esté exenta de toda carga moral y que sea, en ese
sentido, axiolégicamente neutra. No puede querer ese mismo “querer
colectivo” que el legislador promulgue esa norma dnica y exclusivamente
por razones de validez formal. Millas parece olvidar que cuando el legis-
lador legisla, lo hace teniendo al frente un cierto sentido de correccién
moral!3, sin que entremos, naturalmente, a discutir qué es lo que ha de

12 MILLAS. (2011) Capitulo VIII “El problema de la obligatoriedad del derecho”.

13 ALEXY, Robert (2005). La institucionalizacion de la justicia. Edicién y traduccién de Seoane,
José Antonio; Sodero, Eduardo Roberto y Rodriguez, Pablo. Granada: Editorial Comares.
En esta obra se recogen varios trabajos del autor alemdn en el cual plantea la teorfa de la
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entenderse por “bueno” o por “malo”. Ese es un tema totalmente ajeno a
nuestra discusién.

En mi opinién, la norma juridica no es en si axiolégicamente neutra,
y la cépula dedntica deber ser no expresa solamente una relacién légica.
Parece incluir, también, un elemento de moralidad.

Millas considera que el Derecho es instrumental y solo instrumental,
que su funcién es transitiva. Ya verd cada pueblo qué hace con ese instru-
mento. El Derecho estd compuesto de normas, cada una de las cuales es
axiolégicamente neutra. Pero si eso es asi, ;cémo llega Millas a derivar de
estos antecedentes que el Derecho “in toto” es un bien, un valor?

Si a través del Derecho se consiguen objetivos valiosos, y el Derecho
en s{ mismo es valioso, ¢por qué sus normas no son valiosas? éCémo van
a ser axioldégicamente neutras si pertenecen a un todo que no es axioldgi-
camente neutro? Esta es una dificultad interna de su teoria que no queda
suficientemente explicada en los trabajos del autor chileno.

Por otro lado, Millas acepta la idea de Kelsen de acuerdo con la cual
el derecho debe ser concebido como un instrumento social. Pero si acep-
tamos que es un instrumento, entonces también debemos aceptar que los
instrumentos en si mismos no tienen un valor sustantivo, sino meramente
transitivo, como el mismo Millas afirma y sostiene. Luego, si el derecho
es un instrumento, considerado en su conjunto, no puede ser al mismo
tiempo “valioso in toro”. Mis bien, las cosas serian como las postula Kel-
sen al sostener que “cualquier contenido puede ser derecho”. Por cierto
que esto ultimo suena moralmente duro, pero hay que reconocer que
juridicamente hablando es mds coherente con la teoria instrumental. Los
instrumentos no son buenos ni malos en si mismos, sino que lo son en
la medida que sean usados para conseguir el bien o el mal colectivo. Eso
depende de la intencién de quién lo use, porque el instrumento mismo,
intrinsecamente hablando, carece de intencién. Es una forma sin alma,
por decirlo asi.

A no ser que postulemos que hay al menos algunos instrumentos que
sin dejar de ser instrumentos sean también en si mismos valiosos. Seria
por ejemplo el caso de la medicina. Se podria postular que la medicina
es un instrumento y que solamente estd al servicio del bien (devolver la
salud y mitigar el dolor). Es decir, si la medicina, como ciencia, fuera uti-
lizada para hacer el mal, ipso facto dejaria de ser medicina y se transforma-
ria en una suerte de antimedicina. ;O es que acaso se podria afirmar que
aun la medicina de Mengele sigue siendo medicina?

Otro tanto se podria decir del derecho. Para que la idea de Millas
resulte coherente —esto es, que el derecho es bueno in roro— habria que

correccién juridica, correccién que en dltima instancia encuentra su fundamento, segun el
jurista germano, en una cierta idea de correccién moral.
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sostener que el derecho deja de ser derecho en la misma medida que se
separa de los valores que contiene y que persigue. Estos no podrian ser
otros que los valores eternos defendidos en todos los tiempos y en todos
los lugares, llamados derechos humanos, y hoy dia incorporados al dere-
cho positivo con el nombre de derechos fundamentales. Pero, entonces,
la consecuencia es que las normas juridicas, o al menos algunas de ellas
(especialmente las penales) tomadas individualmente o en “paquetes”, de-
ben ser concebidas como juridicas y morales al mismo tiempo. Si no son
morales, no tienen valor y si los elementos de un conjunto no tienen una
determinada nota, entonces el conjunto tampoco puede exhibir dicho
atributo.

En definitiva, percibo una tensién permanente entre la idea de la
norma juridica individualmente considerada como privada de valor, y el
sistema juridico 77 toto como dotado de valor. Parece que Millas siempre
estuvo consciente de esta “contradiccién”, pero sus intentos de aplacarla,
rigurosamente hablando, no arrojan resultados convincentes. El mismo
concepto de seguridad juridica, que él trabaja originalmente, pierde fuer-
za en la medida que lo considera por un lado un valor pero, por otro,
elemento esencial de un sistema juridico. ;De dénde va a sacar su valor
si pertenece a un sistema instrumental y los valores, por definicién, no se
dejan instrumentalizar?

Estas y otras cuestiones del mayor interés son abordadas por el pen-
samiento juridico de Millas. Hay sin duda en su doctrina juridica aportes
rigurosos y valiosos a la filosofia y a la teoria del derecho, no obstante lo
cual hay también oscuridades y debilidades conceptuales y sistemdticas
sobre las que conviene volver para seguir avanzando en la direccién indi-
cada por el maestro.
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