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EN MEMORIA DE
JORGE MILLAS *

$  El dfa 11 de abril de 1985 tuvo lugar, ¢n la ciudad de Santiago, el acto de

entrega del “Anuario de Filosofia Juridica y Secial” 1.\1' 2, corresp?ndxc?tc
a 1984, y titulado Estudios en memoria de Jorge Millas. Se incluye a} c'ontmuaC{én
el discurso que el Presidente de la Sociedad Chilena de Filosofia Juridica y S‘oc:al,
Agustin Squella, pronuncié en dicho acto, como también el texto de la diserta-
ci6n del Profesor Juan Enrique Serra, acerca de la persona y la obra de Jorge

Millas.
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yecciones de la Teorfa Pura del Derecho en el pensamiento penal”, tra-
bajo en el que rescara la significativa repercusion de la obra de Kelsen
en esa materia, concrariamente a lo que la opinién comin sostiene al
LESPECtO.

En suma, esta obra colectiva pone una vez mis de manifiesto que
el pensamiento de Kelsen constituye un venero inagotable de sugeren-
Cias y una fuente de permanente inspiracién para el desarrollo de la

’cl'éo_na General del Derecho, tanto para sus seguidores como para sus
riticos.

Dante Cracogna *

*

De {a Uaiversidad de Buenos Aires.
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FRANZ VON LISZT: Lz ides de fin en el Derecho pema. Traduccién de
Earique Aimone Gibson, Revista técnica y Prologo de Manuel de Rivacoba
y Rivacoba. Coleccion Juristas Perennes, Edeval, Vatparaiso, 1984,

El afio 1882, en que aparece este sefiero €scrito de von Liszt, t-
tulado originalmente Programs de Marburgo, esti inserco, rodeado mids
bien, de acontecimientos ciensificos que hablan de un clima culcural al
que indudablemente, aunque no mecinicamente, se halla vinculada la
obra que comentamos. En 1859 Darwin se dedic a publicar El origen
de las especies, cuyo impacto fue enorme; la primera edicion, de 1.250
ejemplaces, se agoté durante el primer dia, y Ja segunda, de 3.000, se
vendié en menos de uma semana. En 1877 Lewis H. Morgan publico
su Sociedad antigua o Investigaciones de las lineas de progreso huma-
no del salvajismo a través de la barbarie hasta la civilizacion. No es
indiferente a la configuracién de esta atmésfera ideoldgico-cientifica,
que en el mismo afio 1882 Sigmund Freud viajase a Viena para ingre-
sar a la més prestigiada clinica psiquitrica especializada en anatomia
cerebral; y, sin_poder escapar de la paradoja, en abril de 1882 €l cuerpo
de Charles Darwin era sepultado en la Abadia de Westminster.

El Programa de Marburgo esta dividido en seis capitulos que se no-
minan como sigue: I El punto de partida; 1. La pena como acciin
instsntiva; YW1, La objetivacién de la pena; IV. EL principio de medida
en la pena; V. La pena como proteccin juridica consciense de su ftira-
lidad; y V1. Objetivos puntuales.

En el primer capitulo nos dir, en relacién a la pregunta central
acerca de la pena, esto es, si ella se define como comsecuencia necesa-
ria del delito v cuyo fundamento lo encuentra en la explicacién del pa-
sado —segln sus propias palabras—, o si la pena es una creacicn in-
teacional, cuya base se encuentra en su eficacia futura, que no se trata
de una disputa escoldstica; que frente a ella el jurista practico no puede
pasar imperturbakle, calmando sus dudas con su inconmovible fe en la
autoridad del Derecho vigente.

Su punto de partida para responder a esta cuestidn fundamental,
es que la pena, en sus formas primitivas, es mera reaccién de la socie-
dad frente a perturbaciones externas, reaccion ciega, instiptiva y 0o
intencional ni determinada por la representaciéa de un fin. Pero la pena
se ir4 transformando en un proceso de objetivacién, consistente en la
entrega que se hace de su aplicacién a drganos distintos del individuo
o los grupos afectados. La experiencia histdrica hard que, a través de la
idea de fin, ella gane objetivo y medida; bajo el dominio del pensa-
miento finalista, la violencia punitiva se convierte en Derecho Penal.
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En el segundo capitulo, comienza sedalando que la pena no es
una simple surilizacién del ingenio humano, como afirman las teorfas
relativas; que no ha sido gestada por la idea de fin. La pena primitiva
es accién instintiva, consecvencia del afin de autoafirmacién del indi-
viduo y autoconservacién, y con ello, en tltimo término, comservacién
de la especie.

Explica que la pena primitiva tiene, no obstante, cardcter social,
que 0o existe una venganza privada desprovista de todo elemento so-
cial. La primera forma de pena primitiva, la venganza de la sangre, es
venganza de la gens y no privada; lo mismo ocurre con la expulsién de
la comunidad y con la tercera forma de pena primitiva, que llama pena
estatal, en el sentido de que quien la aplica es un jefe, sacerdote o re-
presentante, en su calidad de rales.

Precisard von Liszt que la pena primitiva no es la expresion de
un juicio valorativo. La penz como tal antecede en Ia experiencia al
juicio moral; destaca como argumento el hecho de que ella es dirigida
rambién contra el animal que ocasiona un dafio, contra el nifio, contra
el insano mental, sin consideracién alguna respecto a la responsabilidad
del autor.

En cuanto a la relacion de la pena primitiva con el Derecho, se-
fiala que la adecuacidn a fin es esencial a éste, y que aquélla, en cuanto
accién instintiva, es, conceprualmente, independiente de [ idez de ade-
cuacién a fin.

En el tercer capitulo, anuncia von Liszt que lo que hard es apli-
cat lo que llama la ley general de la evolucion, segin la cual, el pro-
greso se decide por los distintos grados de subordinacién de una accién
a determinados fines. Esto ocurritd en el proceso de objetivacién de Ia
pena, es decir, la traslacion de la funcién de castigar desde los circulos
inmediatamente afectados a érganos no comprometidos por la agresién;
esto mismo permitird conocer los bienes juridicos que una comuunidad
declara tales, portando asi el primer paso haciz la prevencién. Concluye
que la objetivacién de la pena llevard a que los presupuestos de apli-
cacién, su contenido y extensién se determinen y se subordinen por
el concepto de adecuacién a fin.

En relacién al principio de medida en la pena (Cuarto capitulo),
von Liszc dice: lo que permite hablar de medida en fa pena es la idea
de fin. Contrariamente, desde la idea metafisica de retribucién, no exis-
te posibilidad alguna de resolver el problema de la medida en la pena;
sostiene, luego de revisar ciertos autores retribucionistas, que hay conj
senso undnime al respecto. “Una cosa me parece segura. Tampoco la
idea de la justicia proporcional es adecuada para fundar la idea de las
penas. Contradiciéndose, ella porta la concradiccién a la legAislaci(')n y
la adm_xmsrracién de justicia; si toma la relatividad como fundamento,
renuncia a toda valoracién absoluta; si cede al subjetivismo idealista,
en forma mis o menos consciente, sacrifica el juicio juridico al fan-
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tasma de una justicia ideal, que realiza el principio de la érica” (péag.
106).

Frente a lo anterior, la concepcién de la pena, como proteccién
juridica de bienes, exige inexcusablemente que, en el caso de que se
trate, se aplique la pena (en contenido y alcance) que sea neces_aria
para que, a través de ella, se proteja el mundo de los bienes juridicos.

Otro elemento de la mayor importancia, que nos presepta este
capitulo, es la conviccién de von Liszt en el sentido de que las muchas
y fundamentales preguntas sobre la pena, se encontrarin, com certeza
indubitable, en un solo método: la Sociologia, la sistemética observa-
cién de la masa, la estadistica criminal.

En el quinco capitulo, La pena como proteccion juridica conscien-
te de su finalidad, se despliega hasta lo concreto y particular el desarro-
llo tedrico de la obra, ‘ Ct o

Es aqui donde el clima cultural que marca al Programa de Marbur-
go comenzari a hacer efectivos sus créditos. Las finalidades de la pena
son: correccidn, intimidacién y neutralizacién. Consecuentemente, €sto
dard origen a tres formas posibles de proteccidn juridica que deben co-
rresponder a tres categorias de delincuentes. “En efecto, la pena se diri-
ge contra ellos, y no contra las figuras de delito; el delincuente es el
titular de los bienes juridicos cuya lesidn o destruccién constituyen la
esencia de la pena’” (pig. 114).

Mostrard von Liszr su confianza —que nos parece excesiva— en la
antropologia criminal, para entregarnos una sugerente clasificacién de los
delincuentes: el primer grupo serd el de los irrecuperables. Curiosamen-
te, 0 quizd esto sea lo. 10gico, su combate contra la reincidencia termina
en un trato més regresivo que lo logrado hasta ese momento por el De-
recho penal.

Si bien no identifica a ambos tipos de individuos, los irrecupera-
bles —dice— reconocen filas entre los mendigos, los alcohélicos, los
vagabundos y los degenerados espiritualmente. Ndtese la coincidencia con
los llamados estados antisociales de la actualidad.

Entrega von Liszt una no menos interesante estadistica penitencia-
ria con el objeto de respaldar sus conclusiones sobre la reiacidencia y
su penalidad. Fundado en que la mitad de los presos en.Alemania son
delincuentes habituales irzecuperables, afirma que es insensato el trara-
miento que se hace de ellz; lo que procede es la privacién de liberrad
de por vida.

A propésito del segundo grupo, los que precisan de correccién, apar-
te de propoger, como es obvio, la finalidad correctiva, dir4, con claridad
actualisima, que no hay nada mas corrupror y contradictorio que la pena
corta privativa de libertad. Respecto, en fin, del tercer grupo, los delin-
cuentes ocasionales, propone una gran benignidad, toda vez que el peli-
gro de repericién —dice—, en general, es remoto.

En el capitulo sexto, finaliza von Liszt aspirando a establecer que
la discordia entre las teorias absolutas y relativas no tiene costenido y
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que es equivoca. Este malentendido cree resolverlo diciendo que hecho
y hechor son inseparables; que la retribucion erréneamente refiere la pe-
na al concepto de delito, a la abstraccién que de los hechos concretos
haa hecho la legislacién y la ciencia. Lo correcto es preguntar: ;qué
pena merece este ladrdn, este asesino, este testigo falso, este autor de
abusos deshonestos? (pig. 129).

Escrito en 1882, el Programa de Marburgo tiene una actualidad
indudable; los principales sentidos mentados en las acuciantes preguntas
que desgarran al Derecho penal de hoy y, esperamos, del fururo, estin
magistralmente presentes en toda esta obra.

Este comentasio no puede menos que decir que es de justicia reco-
nocer las limitaciones evidentes que por efecto del tiempo en que fue-
ron escritas, tienen algunas aseveraciones del autor, las que, por otra
parte, no afectan un planteamiento mis sdlido y consistente en relacién
al tema de que trata.

Von Liszc supera al positivismo italiano en cuanto zborda de un
modo mds coherente la relacién de los' estudios etiolégicos del delito
y del delincuente con el Derecho penal. Pero esto no obsta a que el
centro de gravedad de su Programma discurra miés bien sobre la base de
un Derecho penal de autor y no de acto, que, —aunque esto no sea
muy compartido—, llevado hasta sus 16gicas y ultimas consecuencias, se
realiza ahogando los conceptos mis caros de un Derecho pepal respe-
tuoso de la dignidad humana.

Cabe hacer presente que Franz von Liszt da lugar, en su Tratado,
a una comprensién del Derecho penal que estd lejos de disolverio en
una ciencia crimigoldgica. Sus expresiones en el sentido de que es la
Carta Magna del delincuente, y la de que el Derecho penal es la barrera
iniransgredible de la Politica criminal, hablan de una consideracién mas
justa y sélida del mismo.

Las contradicciones entre el Programa y su Tratado, y, mejor dicho,
en su obra, puesto que el concepto de culpabilidad desarrollado en el
segundo —nos dice— tiene su punto de partida en el hecho concreto,
pero, al mismo tiempo sale fuera de él, dando entonces al acto el rardc-
ter de expresién de la naturaleza propia del autor, son, a juicio nuestro,
evidentes. En este mismo sentido, aparece como inconciliable su defini-
cion de delito como acto al cual el Derecho penal hace seguir una pe-
na-fin que va dirigida al autor segin sus caracteristicas personales.

Sin asumir el concepto de pena-fin y sus consecuencias, dicha con-
tradiccidn la tiene von Liszt, pero también la tiene el Derecho penal de
hoy. Nadie que quiera referirse seriamente a la criminalidad podrd des-
conocer la influencia mis que probable que en ella deben tener las desi-
gualdades sociales, dando por cierto como descontado que ésta no es la
unica causa del delito; pero, per esta desigualdad o por otra, el Derecho
penal debe, en cuanto dogmatica y critica jusfiloséfica que es, coastruir
conceptos capaces de resolver estas contradicciones. Quizi, la inciprente
nocién de co-culpabilidad —por ejemplo—, eatendida como aquella
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parte de la responsabilidad penal que le incumbe a la sociedad, y de
que es librado el autor, per las posibilidades que le ha negado, sea uaa
interesante via tedrica para progresar en un auténtico Derecho penal
liberal en cuanto aspira a ser un derecho de iguales, en la medida que
reconoce lo desigual, y deja de ser el guardidan de la tranquilidad de
unos pocos y el fantasma, cuando no el dolor, de muchos.

La serena mirada que los ciento dos afios transcurridos permite, nos
hace recordar —quizd con més confianza— las palabras que don Luis
Jiménez de Asia escribiera —en el articulo Corsi e ricorsi: La vwelta
de Von Liszt, con ocasidn del quincuagésimo aniversario de su muerte—,
para significar, no ya que la criminologia se tragarfa al Derecho penal,
sino, y contrariamente, la desilusion de_aquel entusiasmo.

El articulo a que hago referencia se contiene en este mismo texto,
precediendo 2l Progruma de Marburgo. El profesor Manuel de Rivacoba
y Rivacoba ha escrito el Prélogo del libro, lo que, sin duda, completa
estas brillantes 139 péginas que Ia Coleccién Juristas Perennes, de Ede-
val, eatrega a la fascinante preocupacién humana que eacierra el De-
recho penal.

Aldo Valle Acevedo ¥

*  Ayudante de Introduccién al Derecho y de Filosofia del Dereche, en ia
Universidad de Valparaiso.



