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I

EN MEMORIA DE
JORGE MILLAS *

*  El dia 11 de abril de 1985 tuvo lugar, en la ciudad de Santiago, el acto de

cottega del “Anuario de Filosofia Juridica y Social” N* 2, cocrespondiente
a 1984, y titulado Estudios em memoria de Jorge Millas. Se incluye a continuacién
¢l discurso que el Presidente de la Sociedad Chilena de Filosofia Juridica y Social,
Agustin Squella, pronuncié en dicho acto, como también ¢! texto de la diserta.
cién del Profesor Juan Enrique Serra, acerca de la persona y la obra de Jorge
Millas.
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GAETANO MARINE Coaneppo Betiol. Divita pew il v o $imioiin de
AR 3N

120 pdagnas.

i
nar Sdentif Italiane {colowcién Lircccoro, uduneso F3i 1085,

A raiz de la muerte de Bettiol !, destaqué iz vinculzcidn de sy pen-
samiento con la filosofia? Ja cucl ha sido objeto vhora, por parte de un
tlustre magistrado italizro que ya ha dado a las prensas varios estudios
sobre Derecho penal y Filosofia juridica, de un espléndido libro que
hin publicado las Ediciones Cienrificas Traliznas {ES[), de Nipoles,
en s primnorosa celeccion Liircocerve, de “easzycs —segin se define a
si misma— para la historia del pensamiento juridico y politico italiano
contemipordneo’”.

£l libro consta de e que podriamos Hamar cuxo capirules. Ea el
primers, que el autor deromina Litroduccicn (pags. 7-24), poune de re-
lieve que el cardcter fundamentalmente filosifico d pensamiento de
Bettiol hace de €l un caso siagular y atipico en la historia de Ja doceri-
nr penal en la Inalia de este siglo, entre los penzlistas que zo san 2l
prepio tiempo fildsofos del Derecho. /hora bien, ¢l profesor de Padua
5.0 su juicio, ua fil4sefo-jurists. como Maggiore, sino un Jarasts

v
I

0. 0 se2, que oo wa de la filotoffa ol Derecho de mode. pues,
Gue su pesicién en agudila determine o condicicne s reliciones de
éste, sino, a la iaversa, del Derecho a la filoscfia, en ¢l sentido de que
no es un filésofo sistemirico que provecte su concepcidn sobre ios pro-
blemas juridicos, sino un penalista que recurre sig COMPromiscs a Ia
segunda para fundamestac la ramaz del primero que cultiva, Bettin! es,
asi, en expresién del epigrafe del capitulo siguiente tpigs. 25-50), un
fdsiofo en negativo que, sin desmentir su calidad de cientifico, ejecce
una auténoca funcién seccirica, interrogande a juristas v iusfildsofos
acerca del perenne problema de las relaciones enrre cieacia y filosofia,
¥ se opone con ello a las rendencias dominantes €t su tiempo, a saber,

1 Eo Padua. el sibado 29 de moyo de 1082,

2 Cfr. La muerte ds Bettiol o el fin de una generacion, en las revistas “'del

Colegio de Abogados Penalistas del Valle del Cauca”, de Cali, nimero 7,
2° semestic de 1982, pigs. 75-82, y “Lex", de Panami, 2a €poca, afio VIII, ng-
mero 22, mavo-agosto de 1982, pdgs. 207-217.

427

el tecnicismo juridico, negador expreso de dicha indagacion, que estima
perturbadora para la elaboracion del Derecho penal, y el mero forma-
lismo, que pierde de vista su contenido substancial o, por lo menos,
excluye su consideracion como ajeno al Derecho propiameate tal. Es
mis, la pretensién del tecnicismo juridico, de restablecer el Derecho
penal en términos de ciencia auténoma, purgindola del sociologismo
totalizante del positivismo criminoldgico y de la abstracta perspectiva
racionalista de los cldsicos, asi como del dogmatismo hiperfiloséfico de
los neoidealistas, en la cual no deja de operzr un cierto formalismo
que preside la cultura iralizaa del novecientos, acaba, sin embargo, en
ua eclecticismo acritico, que expone a la ciencia penal al riesgo de per-
der efectivamente toda autonomia. Por ora parte, la oposicién al forma-
lismo racionalista, que en lo esencial proviene del peligro que representa
de identificar el Derecho con Ia fuerza, o permirir que sea puesto a su
servicio, no puede llevarle a un 2atiformalismo irracionalista, que ad-
mite una fnstcrumentalizacion aniloga, pues en ambos se reduce el fun-
damento del Derecho a la razén del mis fuerte; pero no le impide incli-
narse por el formalismo en el plano incer reaativo, conforme se aprecia
en su solucién 2 la alternativa de unz inteleccién extensiva (substancial)
o restrictiva ( formal) del concepto de autor, ante la cual, en acatamiento
al principio legalista, es decir, a los criterios generales de certeza y se-
guridad, opta, con mentalidad liberal, por la tltima, pues “incluso en
una concepcion teologica del Derecho penal un formalismo sanamente
entendido resulta indispensable, sea para la técnica legislativa como para
la prictica judicial, a los fines de la seguridad juridica” 3.

En el capitulo tercero, Forma y valor (pégs. 51-79), se insiste en
que Bettiol acepra un formalismo que sea compatible con la apertura
2 los valores, y se razona que enciende éstos, no como ideas aprioristi-
€as 0 una categoria abstracta, a la manera neckantiana, sino como la
propia naturaleza de las cosas expresada en rtérminos inzeligibles con el
objeto de que el hombre pueda servirse de ellas para sus fines morales,
coastituyendo asi el subsuelo de la norma juridica, donde reside el punto
de encuentro del Derecho con Ia moral. A pesar de algunas lecturas
que se han hecho de Bertiol en sentido opuesto, se demuestra que re-
chaza el incuicionismo como método para construir la ciencia juridica,
con la consiguiente concepcin unitaria del delito, y afirma, en cambio,
la naturaleza 16gica del Derecho, que reclama un sano racionalismo que
desemboca e el estudio analitico de la infraccida criminal y resguarda
la certeza juridica y. en Gltimo término, la existencia misma de un De-
recho punitivo fundado sobre la decerminacion legal de los hechos cons-
titutivos de delito. Por lo coatrario, la concepcién aldgica abriga el pe-

3 Tomamos por nuestra cuenta estas expresionss directamente del Diritro pe-
nale de Bettiol, 11° ed,, Padova, Cedam, 1982, pig. 577.
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ligro insuperable de favorecer un €squema esencialmente decisionista,
que dota de caricter absoluto a la voluntad politica y subordina el De-
recho al poder. Como dice el autor, “el maestro patavino se propone
consaantemente denunciar las raices voluntaristas y totalitarias del pen-
samiento contemporineo en todas sus expresiones”, sin conceder ram-
poco por ello valor absoluto a la razin nj Caer, por tanto, en un panlo-
gismo formzlista vy abstracto. En consonancia con lo que precede, al
caracterizar la ciencia juridica, por mucho que se aleje de las €xagera-
ciones de la jurisprudencia de los conceptos, con su inevitable separa-
cién de Ja ciencia y la vida, no reauncia a las girantias de un procedi-
miento logico que se beneficia de las estructuras concepeuales, v, no obs-
t@ante que la orientacién antiformalista de lq jurisprudencia de Jos inte.
reses la hace afin en ciertes aSpectos a su teleclogismo valorativo, Je im-
piden convenir con ella argumentos de diverso orden, entre los que des-
cuella la idea urilicarisea que la inspira y que puede sacrificar el jnterés
del individuo zl del grupo, cencluyendo por necesidad en el totalicaris-
mo y el reinado del terror, como, en fin, aueque en ocasiones se apro-
veche de Ies aportaciones del neokantismo sudoccidenral, se” mansiene
muy distante de su actited idealista. Ea tal enfrentamiento de concepcio-
nes, Bettiol adopta una posicién de suci] equilibrio entre ios dos elemen.
tos en perenne couflicto, perc también eq perenae espera de armoniosa
concordancia, la forma v la substancia del Derecho, proponiéndose tu-
telar los valores fundamentales de nuestra civilizacién juridica: y sobre
esta base no ha de sorprender que considere la ciencia penal coro una
ciencia de vilores 2l servicio de Ia literrad.

El cuarto, bzjo la ribrica Etica y Derecho penal (pags. 81-102)
estd dedicado a mostrar la coherencia de la docrri ecci '
de los grandes temas ce culpabilidzd y penalidad con les lineas
sitven de eje 2 su peasamiento. Los concepros de
son para €l los pilares arquetipicos de dicha rama juridica, ¥ los opone
v defieade contza la alternativa nacuraiicrica corpuesta por ios de peligro-
s;@ac! ¥y fngdxdas de seguridad que en su lugar alzaprima ej positivismo
curn’m_ologlf:o ¥ que wansformaria el Derecho punitivo en Derachg
admmlsrrar_lvo o simplemente en Derecho de policia. Sin mayores de-
sarrollos 01 explicaciones puede capiar el encendido agui una decidida
preocupacién y toma de posicidn en rareria @an grave e impcrrante
a favor de Ia ceguridad y la libertad tndividual. En sy adscripcién a la
concepcion normativa de [ culpabilidad, de origen germinice, ve dos
razones, congruentes con sy pensamiento general
que con gl!a se subraya la €structura normativa, idéntica en la culpabi-
lidad ;uq(}xca y en la moral4, “lop que le permirte verificar una vez mas
la conexidn entre Detecho ¥y moral, Ia pertenencia de estos universos

! que
‘pabiiidad vy de pena

4 Identidad de estructura que no significa una coincidencia automitica
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del discurso del deber ser a un 4rea comin, la aporfa implicita en la
divergencia efectuada por el positivismo enwe realidades que tienen las
mismas raices”, y se sale de un insatisfactorio cuadro psicoldgico y na-
turalistico, tomando en cuenta los ineludibles componentes valorativos
de la ciencia penal, esto es, la contradiccién de la voluncad individual
con la voluntad expresada en la norma, el caricter ilicito, reprobable,
de tal volunwad. Prosiguiendo su andlisis, el autor se detiene en el con-
sabido y espinoso tema del Derecho penal de actirud o disposiciéa
(Gesinnung, atteggismento) interior, tan caro a Betriol ¥ que tanus
criticas y discusiones le ha valido 3, ¥, luego de senalar que el escindalo
que suscita en la doctrina iraliapa se origina en que ésta, a despecho
de las apariencias, permanece rodavia ligada a los esquemas derivados
de su tradicional formalismo, y de reiterar la conocida distincidn del
Dirstto pende delf arreggiamento mteriore (Gesinnungsstrafrecht) res-
pecto al irracionalismo del Derecho penal del seatimiento (Gefibiss-
trafrecht) y el de voluntad ( Willensstrafrecht) concluye que no con-
siste mis que en una llamada de atencion hacia la personalidad como
modo de ser del sujeto empenado en la tormenrosa eleccién entre valor
y disvalor, ni se propone sino ordenar mis equilibradamente la teoria
el delito, en la que hoy prepondera el elemento objetivo, pues en vez
del primado de la anrijuridicidad que correspondia afirmar concra el
totalitarismo de los afos treinma y Cuarenia, en la actualidad de las ins-
tituciones democriticas se debe recuperar el primado de la culpabilidad,
no juscificindose, en suma, la alarma de la prudente ciencia penal, si se
considera la limitada aplicacién préctica que el profesor paduano le con-
fiere; respuesta con la cual hay, en verdad, para dudar de que el asunto
haya quedado esclarecido ni los criticos desarmados, Como bien se sabe
¥, por lo demis, no podia dejar de ocurrir, la ceorfa de la culpabilidad
se corresponde con exactitud en aquél con su reoria de la pena, netamen-
te retributiva y, por ende, respetuosa de la libertad humana. En los
Glrimos pérrafos del capitulo se leen frases muy acertadas y que convie-
nen en un todo con otras que hemos escrito Zaffaroni ¥ YO en nuestros
tespectivos estudios necrolégicos con motivo del fallecimiento de Bettiol,
cuya cita, por cierto, no omire el autor: sa posicion “"acaba entonces
por aparecer mucho menos regresiva que lo que pueda parecet a pri-
mera vista” y “Bettiol no es un reaccionario’’. )
A continuaciéa viene la Conclusién (pégs. 103-107), donde con-
viene fijarse en la afirmacién de que la constante disposicién de Betriol
a mediar en la continua bisqueda de wa equilibrio entre puntos de

5  Cfr. Zaffaroni, Giuseppe Bettiol (In memoriam), en “Doctrina Penal”, de

Buenos Aires, afio 5, nimero 18, abrtil-junio de 1992, pags. 217-220. Tam-
bién, La muerte de Bertiol, etc., cit., en la revista de Cali, pag. 79, y en la de
Panami, pig. 212.
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referencia a menudo separados arcificiosamente y susceptibles, sin em-
bargo, de ser puestos en relacion, no tiene nada que ver con la apritud
paca ejercer el arte, bien diverso, del compromiso. En efecto, nada fue
menos que un ecléctico ni un equilibrista,

Después, una breve Noia biogrifica (pig. 109), en la que se indi-
ca también sus obras principales, y uns Nota bibliogrifica (pigs. 111-
112), relacionando por orden alfabético de aurores los estudios sobre
Bertiol utilizados en el texto,

El volumen se cierra con ua Indice de nombres (pigs. 113-114)
y otro sistemitico (pags. 115-116).

Es obra muy digna acerca del insigne jurisca desaparecido y defi-
nitiva sobre el tema.

Manuel de Rivacoba y Rivacoba

VI
CARTA =

Por considerar de interés y de actualidad su contenido, se reproduce a2 con-
tinuacién el texto de una carta dirigida por Victorio Pescio a Anibal Bas-
cufidn Valdés, el dia 9 de marzo de 1959, en la que ¢l entonces Directer de la
Escuela de Derecho de la Universidad de Chile en Valparaiso argumenta, con su
habitual franqueza, acerca de la importancia que parz una debida formaciéa juri-
dica tienen las Ilamadas asignaturas basjcas ¥ generales, de caricter no profesio-
nal, tales como Introduccién al Derecho, Filosofia del Derecho, Sociologia Juri-
dica e Historia del Derecho. La carta concluye con lo que el profesor Pescio ila-
mé “Medidas complementarias indispensables”. Esta carta, encontrada en antiguos
archivos de correspondencia de la Escuela de Derecho de la actual Universidad
de Valparaiso, se publica con la autorizacidn de su destinatario.




