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Sefiores:

No he cometido, que yo sepa, delito alguno, ni el res-
petable puiblico que me escucha tampoco ha incurrido
en falta; sin embargo, resulta que la Junta de gobierno
de esta ilustre corporacion nos ha impuesto penar &
mi la de someterme 4 una prueba por todo extiremo di-
ficil, y & vosotros la de someteros al trabajo, por no de-
cir & la desgracia, de escuchar las desalinadas frases
que he de dirigiros sobre asuntos que se refieren al de-
recho penal. Si lo poco que yo podré hacer y la mucha
benevolencia que me vais 4 dispensar corrige al su-
puesto delincuente, podremos darnos por completa-
mente satisfechos. \

Propone la Junta de gobierno que se diserte acerca
del movimiento penal durante el siglo xX1x, recordando
y fijando con un jalén indeleble de grata memoria pa-

ra todos, el punto de mira & que deben dirigirse nues-
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tras investigacionés. Me refiero, sefiores, 4 quien antes
que yo, hace muchos ailos, ha ocupado esta catedra
'rompiendo, por decirlo asi, el hielo de las edades pasa-
das, y marcando 4 la juventud estudiosa, 4 la magis-
tratura y al legislador espafiol nuevos rumbos y pro-
gresos en la amplia esfera-del derecho penal: me refie-
ro, como todos habreis comprendido, al inmortal don
Joaquin Francisco Pacheco. ‘
:Cuél era el estado en que este insigne patricio, y 4
i juicio, mas notable jurisconsulto y mas notable pen-
sador, encontro la ciencia del derecho penal y la legisla-
cion penal cuando hacia oir su autorizada voz y dejaba
admirar sumaravillosa elocuencia en la catedra de este
mismo Ateneo? Iin la esfera legislativa, nosotros venia-
‘mos padeciendo la servidumbre de muchos siglos, ser-
vidumbre & que habfan contribufdo muy especialmen-
te 1a dislaceracion de nuestros elementos nacionales, el
estado particularista que habfan engendrado las legis-
laciones forales y en algunos puntos el sistema feudal,
y por ultimo la influencia muchas veces poderosa, otras
muchas deletérea, del elemento legista simbolizada en
una férmula que todos conoceis; la formula en que es-
taba como concretada la influencia del elemento legista,;
la tex regia.

No es que otras naciones dejasen de sufrir andlogos
males: acontecfa lo propio en Francia, acontecfa igual-
mente en Inglaterra, Ia cual todavia, 4 la hora presente,
no ha encontrado recursos en la esfera cientifico-legis-
tativa para poner un remedio positivo 4 los males que
aquejan su legislaciéon penal, aunque los haya encon-
trado maravillosos en el sentido practico de sus hom-
bres de gobierno y en la gran lealtad con que rinden
tributo sus hombres de ley, sus magistrados, en una
palabra, 4 las exigencias mas vulgares de la ciencia.
Otros Estados del centro de Europa se encontraban en
anéloga situacion que nosotros. solo habfa, por decirlo

b
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asi, algun-luminar desde-el cual partian rayos inten-
s80s de luz que vinieron & concentrarse en el foco pro-
digioso de la inmortal persona de Beccaria. Me refiero
4la Italia, 4 la cual debemos todos en la esfera del de-
recho, y muy singularmente en la esfera del derecho
penal, las méas poderosas intuiciones y los més se-
guros progresos en esta difi cil empresa de la discip]iha
social. ‘ _

Con el pensamiento que por una grandisima y pode-
rosa intuicion tuvo Beccaria, pensamiento que yo‘mev ;
atreveria 4 decir, con mas exactitud de expresion, sen-
timiento, coincidié también el movimiento de la ciencia
en Francia, simbolizado en aquellos grandes resplan-
dores de la Enciclopedia. Nosotros, a4 lasazdn, vivia-
mos al amparo de los antiguos glosadores, que también
los ha tenido el derecho penal: muy pocos, si acaso al-
gun jurisconsulto del siglo xv, pudieron anticiparse en
ciertas y determinadas cuestiones del -derecho penal &
laintuicion de Becearia y 4 los ‘grandes postulados que
de una manera clara y definida vino 4 fijar tan insigne
hombre. Pero esto era una excepcidon perdida en la
soledad, mejor dicho que en la soledad, en la sombra deé
aquellos tiempos malaventurados, bajo el punto de vis-
ta del derecho penal; tiempos que estdn también sim-
holizados en la influencia, como dije antes, del elemento
politico legista, defensor acérrimo y contumadz de la lex
regia, y en la accién decisiva, casi me atreveria & decir
que perniciosa muchas veces, del concepto del derecho
romano, mal deslindado acaso por la falta de depura-
cion de textos y, en todo caso, insuficiente enton-
ces como igualmente lo es ahora para determinar los
principios del derecho penal, aunque siga conservan-
do el cetro de muchos siglos por lo que hace al derecho
civil. ' :

Al ocuparme de este notable movimiento realizado
en la ciencia del derecho penal tengo que recordar
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para algunos que me estan escuchando que hace unoes

cuantos afios sostenia una tésis parecida 4 la que

voy &4 exponer en esta materia; y afirmaba que toda

variacién del derecho penal va, pordecirlo asf, acom-

pahada 0 sigue paralelamente 4 las diversas manifes-

taciones que la nocion del Estado ha tenido en la histo-

ria. Pues bien, sefiores, la influencia de éstos dos fac-

tores, el elemento de la Enciclopedia y la accién del pen-

samiento de Beccaria, coincididé con nuestra restaura-

cién politica, yen los comienzos del siglo la primera

manifestacion que tuvo fué la de aquellos articulos ver-

daderamente inmortales de la Constitucion de 1812, cu-

ya exposicién, cuya explanacion vino 4 concretarse en
el proyecto de Codigo penal que debid formar la comi-

sion instituida en 1810. Pero aquel estado politico durd
escaso tiempo; sobrevino la reaccién de 1814, y aun

cuando hubo, y de esto se conservan algunos restos en

nuestros archivos, cierta iniciacion por parte del go-

bierno absoluto para confeccionar una ley penal no tu-

vo realidad alguna.

Restaurado el régimen constitucional en 1820, se
continuo la obra de 1812; y entonces aparecio la primera
obra de codlﬁcacxon penal que registra nuestra histo-
ria, que es el Codigo de 1822, cuya duracion fué muy
escasa. Representa este Codigo, fundamentalmente exa-
minado y prescindiendo de multitud de detalles, que
pudiéramos comparar en su contenido y en su alcance
‘4 aquellas sinceridades que se notan en la. Constitu-
cion de 1812, representa el Codigo de 1822, que un pro-
fesor moderno ha calificado de afrancesado, la infiuen-
cia deires corrientes distintas: primera corriente,la
mds sustancial, la mejor, la que se deriva del movi-
miento de la Enciclopedia 6 de la accién de Beccaria;
segunda, la que responde 4 la influencia ejercida porel
movimienio codificador & que dié nombre el emperador
.Napoleon; ytercera corriente; una muy vaga y como




DON VICENTE ROMERO GIRON 177

~mantenida en la. penumbra, una especive de nebulosa de
lasideas y-sistemas proclamados porBentham, maestro
y educador de nuesiros primeros liberales en este si-

~ glo. Pero la obra duro escaso tiempo, y la reaccion de
1823 di6 al traste con el C6digo de 1822. Sin embargo,’era
tal el sentimiento que se habfa apoderado dela masa
popular, de la conciencia publica que, aun en-aquellos
tiempos en que no era posible ni se permitia ninguna
manifestacion de la opinion, llego ésta & imponerse de
tal modo que el mismo gobierno de Fernando VII con-
sidero llegado el.caso de redactar un Cédigo penal. Esto?
acontecia por el afio 1829, y tenia la comisién de formu-
larlo el que fué autor, y autor muy celebrado por cier-
to, del Codigo de Comercio que nos ha re@ido hasta ha-
ce bien poco tiempo. Este Codigo penal llegd & publicar-
se, pero no & entraren vigor. Es desconocido de la ge-
neralidad,siendo muy pocos los que han logrado poseer
un ejemplar de este proyecto legal; yo puedo decir que
no he tenido ocasiéon mas que de leerle rapidamente,
merced & la benevolencia de un insigne amigo mfo, y
la impresién que me ha producido, aunque no la doy
como definitiva, porque no la he sometido 4 un estudio
detenido, no es tan desfavorable como la que a OtIOS
parece que les ha causado.-

Cierto que en los que se llamaban, y sellaman por al-
gunos, delitos de infidelidad & la patria se nota en dicho
proyecto de Codigo un rigor comparable con el rigor
desusado y malsano del Codigo de 1848, cuando, por
ejemplo, se ocupa de los atentados contra la autoridad:
cierto que en ese proyecto de Codigo son de notar ex-
cesivos rigores en lo que se refiere & los delitos mal
llamados religiosos y a los delitos politicos; pero es ne-
cesario tener en cuenta el imperio de las circunstancias
hajo las cuales se redactaba; y aun cuando yo soy de
los que afirman y piensan,y cada dfa me manténgo mas
-en esta idea, que de todOs los ramos de la legislacion,

K
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la penal es aquella que necesita mas fondo de ciencia,
mas levadura de profundainvestigaciéon: aun cuando yo
creo; sin dar 4 esto una excesiva importancia, que lo
- que la escuelg historica llama la elaboracién de la vida
_ social concretada en las formulas. del derecho c¢ivil, si’
bien es de gran importancia en esta rama del derecho, -
por modo alguno lo es tanto en la esfera del derecho pe-
nal: aun con estas salvedades y con esta firme convic-
¢ion que yo tengo acerca del desarrollo y del progreso
del derecho penal, sostengo y digo que en lo que se re~
fiere 4 1a verdadera determinacion de la materia puniti-
va, 6 sea 4 la calificacion y determinacion de los hechos
penables, todavia es inevitable en toda la historia del
derecho penal la admision circunstancial del momento
historico en que la ley se redacta y promulga y de ]as
necesidades que viene 4 llenar.

Pues bien; bajo este punto de vista, este proyecto
de 1829, si es censurable para nosotros en estos mo-
mentos en esas categorias de delitos, en los delitos
esencialmente politicos y en los delitos religiosos, no
puede ni debe serlo tan en absoluto, desde el momen-
to en que apreciemos las circunstancias en que se
escribio, la situacién politica del pais y ‘las necesi-
dades, politicas también, 4 que venia 4 servir; por
donde se viene a confirmar el punto de vista funda-
mental, que indiqué muy de pasada al principio,de
la accion constante del desarrollo y modo de ser de
la personalidad Estado en la determinacion del dere-
cho penal en cada caso.

Sobrevino el movimiento constltucmnal después de
la muerte de D: Fernando VII, ¥ entonces se hicieron
otros dos ensayos mds de codificacion en materia penal,
ensayos que responden, como el proyecto de 1829, como
el Codigo de 1822 y como los proyectos de la Constitu-
yente de 1810, &4 una necesidad sentida por todos y en
todo momento. Conser, como hedicho antes, los elemen-
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tos legales que venian & componer nuestra legislacion
penal disconformes entre .si por sus antecedentes, por
su origen y por su alcance, en relacién con el espacio y
con el tiempo,.no llegd 4 formularse ni aun en esa forma
de compilacion que era ¢l uso de muchos Cédigos pasa~
dos desde la Ordenanza de Montalvo hasta mediados de
este siglo, no llegd & ordenarse, digo, un pensamiento
siquiera que pudiera enlazar y coordinar el conjunto de
nuestras disposiciones legales dispersas en las Parti-
das, en la Nueva Recopilacion, en los Codigos que se
hicieron durante la época de los Reyes Catolicos, en al»
gunas otras compilaciones, en el Fuero Real y enla
multitud de Fueros mumclpales L

Pero aun quedo viva y palpitante en la Nueva Reco—
pilacion, y sobre todo en'la Novisima, la levadura de
la legislacién anterior, por virtud de lo cual sucedia
que el sistema de penas y la definicién de los delitos
no correspondia en modo alguno al estado social de
aquella época; asi es que en la esfera legislativa y en
la esfera de aplicacion, los tribunales, al encontrarse
como en el derecho civil con multitud de obras le-
gales, de disposiciones varias de distintos tiempos,
aun cuando hubiera la ley de prelacién del Ordena-
miento de Alcal4d, y posteriormente la ley de Toro, los
tribunales haciendo uso de un arbitrio que nadie les
habia concedido, pero que era necesario entonces, vi-
nieron 4 sustituir 4 la obra legislativa, que pudiera con-
siderarse vigente, la del arbitrio judicial.

No creais que esto del arbitrio judicial trafdo 4 mi
-discurso, deja de tener un fundamento 10gico para las
demas ideas que he de procurar exponeros con la ma-
yor claridad posible. Me interesa dejar sentado este
-punto de la influencia, ya decisiva en aquellos momen-
tos, del arbitrio judicial, conquistado por los Tribuna-
les de justicia, porgue este estado legal, en el momento
~de redactarse el primer Co6digo penal que ha llegado 4
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regir y 4'causar estado en nuestra pama el -de 1848 de=
termina qmzas una de las notas mas salientes de esta
“obra lega

Casi todas las obras humanas, y 4 mi juicio toda.
obra social, se determinan por un movimiento de acci6n
y de reaccion; accion que lleva su contenido de afirma-
ciones y su contenido de negaciones; reaccion, que lleva
también su contenido de afirmaciones y de negacio-
nes. Pues esto ha acontecido en el derecho penal, enlo
.que se refiere al Codigo de 1848, que es donde se con-
creta nuestra legislacion. El estado de hecho, no de de-
recho, en que los legisladores de 1848 se encontraron
nuestra... no me atrevo 4 decir legislaeién penal, por-
gue ya digo que era un estado de hecho, nuestra juris-
prudencia penal, nuestra vida penal, para expresarme
con més claridad, aun cuando no con rigor técnico ju-
ridico, ese estado era el siguiente: las definiciones de
los delitos no correspondian 4 la realidad social, y los
tribunales no las aceptaban; las definiciones de las pe-
nas, mucho menos correspondian 4 la realidad social, y
los tribunales las dejaban 4 un lado; y 4 esto se habia
sustituido un arbitrio judicial, que comprendia desde
los elementos méas comunes de todo delito, desde las
cuestiones méas abstrusas de laimputabilidad.de cada
delito, hasta las Glfimas determinaciones de ‘la pena y
de su accidn represiva, coercitiva, reformadora, ejem-
plar, 6 como querais llamarla.

En sste estado de cosas, la doctrina'y ]a ciencia ha-
bian hecho un nuevo progreso, que se debe principal-
mente 4 la Europa latina, y 4 la accién de un publicista

~de origen latino, aun cuando la escuela francesa se lo
haya apropiado para aliadir (ciertamente no lo necesi-
taba) una gloria mas 4 las muchas que registraensu
historia cientffica. Este movimiento vino a ser simboli-
zado por Rossi, el cual, mas que ningun otro de los tra-
{adistas afiliados 4 lo que hoy convenimos todos en
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llamar escuela ecléctica del derecho penal representa
este movimiento; este principio de combinacion, de
ponderacion, siquiera en el estado cientifico de las es-
cuelas no sea tan 16gico y tan aceptahle como cual-
quier otro, ya se adopte para juzgarlo el criterio de la
escuela absoluta, ya se compare con 1os prmclplos de
la escueh meramente relativa.

Y permitidme que-en este momento, para 0"loma.
nuestra, para satisfaccién nuestra, ya que tan pocas
podamos registrar en esta materia, ponga yo al lado de

la figura colosal de Rossi, la no menos ilustre de nues-

tro insigne Pacheco. El que crea -que Pacheco, sobre
todo en las lecciones que pronuncié en el Ateneo, es,
como algunas veces he oido con gran asombro y con
mayor amargura, un plagiario de Rossi, comete un
errorcraso. Han podido coincidir y de hecho han coin-
cidido en puntos de vista, les adornan 4 ambos las mis-
mas cualidades, no de filoésofos, pero sf de pensadores,
de hombres profundamente reflexivos & la vez que ob-
servadores: se parecen en que las ideas que conciben
acuden 4 su cerebro con una claridad como laluz del
mediodia, hasta el punto de que en la exposicion de
ellas, si es posible una luz mas brillante que la del sol
en el zénit, todavia la encuentran; pero fuera de esto,
fuera de algunas relaciones que se refieren 4 la corrien-
te general de las ideas, no hay ninguna paridad de opi-
niones ni deideas entre Rossi y Pacheco. Uno, y otro
pertenecen al sistema ecléctico; los dos compensan el
principio fundamental ecientifico que les sirve de base
en su sistema y en su doctrina con el principio del in-
terés y de la convenierncia social. Hasta aqui llegan las
analogias; pero en el principio fundamental, en el prin-
cipio cientifico que informa su doctrina, la separacion
es evidente. Y en honor de la verdad, entre la doctrina,
de la justicia absoluta que sostiene Rossi, idea grande-
mente abstracta, vaga y nebulosa, y la docirina de la
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expiacion que sostiene Pacheco, yo no soy partidario
de ninguna; pero entre las dos, me quedarfa con la de
‘la expiacién. En este sentido sostengo que el pensa-
miento de Pacheco, bajo este punto de vista es supe-
rior al de Rossi.

Del sistema de laJustlma absoluta ha dado cuenta
el progreso cientifico: el sistema de la expiacion toda-
via palpita en las entrafias de la sociedad europeay
ejerce su influencia en el derecho penal. No la acepto,
la combato, pero no puedo negar el hecho; lo cual prue-
ba que aun el error tiene su cantidad de acierto y de
verdad, y que no hay error absoluto, porque- si lo hu-
biera, tendriamos que negar la idea del derecho, la idea
de la Providencia divina, la idea del principio absoluto
de Dios, que es principio de afirmacién, de- verdad, de
bondad y de justicia.

Este es para mif, y voy pasando muy de ligero, el
mérito del insigne Pacheco. ;Se reflejaron sus ideas en

"~ el Codigo penal de 18487 Evidentemente; el alma del Co-
digo de 1848, sin que yo me atreva (;co6mo me habia
de atrever?) 4 inferir el mas pequefio agravio 4 los de-
mas jurisconsultos que le auxiliaron en tan improba ta-
rea, es sin disputa el ilustre Pacheco. Cualquiera que
haya leido, y todos de seguro los habreis estudiado,los
Comentarios del Codigo penal de 1848 que escribié don
Joaquin Francisco Pacheco, no habra visto alli unos
comentarios en el extricto sentido de la palabra; no son
los comentarios, es la exposicion de motivos de .todos
y cada uno de los articulos del Codigo, invertidos res-
pecto de su colocacion en el libro.. No.espereis en .esa
obra, que nos ha servido 4 todos de guia. en nuestros
estudios en Espaila, no espereis por raro accidente en-
contrar planteada en los Comentarios de Pacheco una

~de esas cuestiones que pudieramos llamar esencial-
mente practicas, hijas de aquel estudio tan distinto al
que hace el legislador y propias del criterio practico
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‘eon que tiene que plantearlas el abogado y el juez; potr
raro accidente, repito, encontrareis nada de esto ei
los Comentarios de Pacheco; pero cuando querais co~
nocer el alcance del articulo 6 de la dispesicion lega

el motivo de ella, el criterio y el espiritu del ]egls-
lador, todo eso lo hallareis mmedxatarﬂente en los Co-
mentarios. »

- La materia, como comprenderdn los que con tanta
benevolenicia me escuchan, es tan vasta que no es po-
sible méas que apuntar algunas indicaciones, sin poder-
las ampliar con todos los detalles que fuera menester;
pero la reconocida ilustracion de mi auditorio suplira
aquellas omisiones & que me veo por premura del tiem-
‘po obligado. :
' Tenemos como estado anterior de nuestra legisla-
cién de 1848 el arbitrio judicial. El arbitrio judicial esla
forma embrionaria del mayor progreso 4 que:se puede
Hegar en el derecho penal: & saber, a la individualiza-
cion del delito, y consiguientemente de la pena; pero
-considerado como mero arbitrio, sin mads limitacio-
nes, sin més dique, claro estd que este estado legal re-
pugna primero a lo que pudiéramos llamar la concien-
‘cia del Estado, y segundo, por razon de la falibilidad
humana, 4 la conciencia individual. Estas dos conside-
raciones obraban, sin duda, en la mente de los legisla-
dores de 1848, y obraban mas de lleno (facilmente se de-
duce de indicaciones muy claras y muy trasparentes
contenidas en laslecciones del insigne Pacheco), en el
4nimo de este estadista que vino 4 influir por modo tan
directo en la obra leglslatlva de 1848 Suoedlo pues,  {¢)
que era de esperar.

'El Estado en 1848, simbolizado por un exceso de po-
der, es decir, por la preponderancia de uno de 10s ele-

mentos. del Estado mismo, poder como fuerza, poder
como accién, no se aquietaba con el dualismo de otro’
poder en una materia tan sustancial comeo la sancion y

«
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la garantfa de los derechos, entendiendo por esta san-
cion y garantia su encarnacion mas extensa, esto es, la
de los derechos del individuo; no se aquietaba con la
concurrencia, dafiosa para él, de aquel excesivo poder
del elemento judicial que .se simbolizaba en el arbitrio
potentisimo de los tribunales. Por otro lado, los tribuna-
les son muy respetables; sus fallos, una vez pronuncia-
dos, deben considerarse sagrados enla esfera de la con-
veniencia social y de la conveniencia de todos; pero en
la esfera de la especulacion y en las profundidades de las
relaciones de la vida, el fallo de los tribunales no es su-~
ficiente garantfa de verdad: es una garantia convencio-
nal, necesaria, pero no una garantia absoluta; y contra
esta posibilidad de los errores judiciales, que se deter-
minaba mas por la influencia que en los mismos tribu-
nales, aun pudiendo obrar arbitrariamente, ejercia el
peso- de las leyes, se sublevaba la conciencia indivi-
dual. Y sin embargo, en la conciencia del Estado y
en la conciencia individual estaba, que cada delito es
un féndémeno sui generis, es un fendomeno especial, es
un fendémeno que no tiene mdas que notas comunes
y generales con otro, pero es siempre y ante todo una
especie. .
En esta situacion, cuando verdaderamente se impo-
nia la necesidad de mantener la idea de la individuali-
zacion del delito, pero restaurando 4 la vez la accion
del Estado (en el sentido que se le daba al Estado como
poder en aquellos tiempos), y aquietando en parie la
» conciencia publica, sobrevino la obra legislativa de
. 1848, que se manifesto en el mismo sentido que la obra
- del arbitrio judicial, si bien con una forma diametral-
-mente distinta. ;Cual era esta forma? Es muy sencillo
y con dos palabras lo comprendereis, sin que yo ten-
ga necesidad de mayores ampliaciones: 4 la especie
del arbitrio judicial, 4 la especie de la individualizacion
del delito, se sustituye la individualizacién del génerol
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la individualizacion, por decirlo asi, de la familia; y
esto, desde el primer articulo del Codigo penal hasta
¢l ultimo, en todos ellos lo podeis ver comprobado:
en la escala de penas, que se multiplica hasta llegar
4. un numero a'que no ha llegado ningun Coédigo, co-
mo no sea recientemente el de la republica de Hon-
duras, en el agregado delas escalas penalesy en el
agregado de los grados dentro de cada pena.

Por este procedimiento querfa salvarse la integri~
dad del principio que se impon{a & todos, porque es?
un hecho de conciencia que cada delito en si, si me
es permitida la frase, tiene una personalidad propia.
Pero era & la vez necesario combinar este principio
con las otras exigencias que nacfan del eétadO‘leI~
tico y también del cientifico; de aqui la introduccion
de este sistema de la multiplicidad de las penas, de
las escalas y de los grados en cada pena; 4 lo cual
hay que agregar el adherente inspirado en aquella
doctrina que ya se revela en las lecciones delinsigne
Pacheco, el adherente de las condiciones que habfan de
reunir las penas, consignando que las penas habian de
ser expiatorias, ejemplares, intimidadoras, y en ultimo
término reformadoras. De esta suerte se trataba de su-
plir por medio de artificios el vacio que inevitablemente
debfa notarse y encontrarse en la aplicacion de la ley
penal.

Estees el punto de vista que yo.encuentro mas marpr<
cado en las lecciones del insigne Pacheco, para no ocu-
parme en este momento de otras cuestiones mas abs=
trusas, cuales son las que se refieren al origen y funda-
mento del derecho penal, al origen y fundamento de la.
pena: aun cuando no debo omitir que, 4 mi juicio, aqui
es donde més claudica nuestro insigne tratadista, sin
que yo me atreva 4 atribuir este error de doctrina tanto’
d'su propio criterio y & su peculiar razonamiento, como:
4 la influencia del medio ambiente en que él y sus con-
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temporaneos vivian, al estado cientifico de toda Eur’opa,
en aquellos tiempos. .

Para Pacheco el delito es un mal y ia pena necesa-.
riamente debe ser otro mal. Es decir, que 4 Pacheco,
inmediatamente que aparece en su pensamiento con
toda claridad la idea del delito como un mal, y mal deter.
minado mMas por sus signos exteriores que por-el con-
tenido mismo psicoldgico de la accion, desde este mo~
mento su pensamientole lleva al estado primitivo del de-
recho penal. ;Quereis una prueba? Recordad como em-
pieza 4 hacer la historia del derecho -penal en la intro-
duccion ligera que pone & sus célepres Comentarios. No
es para el insigne Pacheco, y en esto esta en lo cierto, 4
mi juicio, la idea de venganza y de venganza privada la
célula madre, por decirlo asi, del derecho penal. La idea
de venganza privada es un segundo momento del dere-
cho penal; el primer momento del derecho penal €sun
movimiento explosivo, un movimiento instantdneo, un
movimiento deretorsién del individuo que se siente le-
sionado contra el que le ofende: la idea de la venganza
es ya un movimiento'reflexivo. Y en esto estriba quizas
y radica todo el pensamiento de la obra penal de Pache-
co en lo que se refiere al fundamento; por eso mantiene
con tanta eficacia y como primera nota 6 cualidad dis-
tintiva de la pena la nota de expiatoria, y de intimida-
dora como segunda, dejandoxen tercer lugar la nota de
ejemplar, y en ultimo término y como un accidente pa-
sajero la nota de reformadora, de enmendadora en lo -
posible.

Digo que la primera manifestacion exterior del feno-
meno penal, considerado en su conjunto, esloque yo
1llamo una manifestacion de explosion. El que haya tra-
bajado alguna cosa sobre lo que se llama psicologia in-
fantil, encontrara multiitud de ejemplos aplicables 4
este caso, para determinar con cuanta exactitud Pache-
"co entreveia cual es el primitivo origen del hecho pe-
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nal: pero yo os voy 4 llevar también 4 un ejemplo mas
asequibl'e, menos abstruso que el dela psicologfa, mis
al aleance de {odo el mundo, y sobre todo un ejemplo
que no-sale de 1a esfera del derecho, que es de. lo que
nos estamos ocupando ahora. Aun sin haber liegado un
" nifio 4 poseer materialmente, 4 tener un objeto que lla-
ma su atencién y que le agrada, teniéndole 6 no tenién-
dole; como lo retireis de su vista en el momento en que
sus impresiones se fijan en aquel objeto y se dirigen &
61, como 1o retireis de su presencia, ;qué habreis oido,
exclamar 4 este nifio? Yo he hecho la observacion mul-
titud de veces. «Esto gs mio.» Afirmacion rotunda y ab-
soluta, determinante también del principio de la propie-
dad en cierto modo, y de como el principio de la propie-
dad individual encarna también en la conciencia huma-
na; pero al fin y al cabo, el ejemplo es analogo. Pues
esto mismo sucede con lo que se refiere al delito y 4 1a
pena; en el primer momento, en el hombre nifio, en la
primitiva sociedad, en la sociedad infantil, en.la socie-
dad prehistérica, como querais, no hay venganza, no
hay més que esta afirmacion absoluta: estoy en pose-
sion de lo que creo mi derecho, no me doy cuenta, en
ese estado embrionario de la civilizacion, no me doy
cuenta de la razén y del fundamento, tengo conciencia
oscura de ello, pero esto me compenéira de tal manera
con ese objeto, con ese derecho, con esa propiedad, que
en el momento mismo en que encuentro el méas ligero
ataque, la mas pequeiia lesiéon contra esa propiedad ¥
ese derecho, procuro remediarlo y lo remedio. inme-~
diatamente. Pues esta es sencillamente la aparicion
del principio que viene 4 simbolizar toda la teoria
del insigne Pacheco, que no admite el principio abs-
tracto de justicia, que ya es de orden reflejo, que
es una investigacion de otro género, pero que ad-
mite el primer momento de 1a justicia penal en la ma-
nifestacion maés {ntima de la conciencia humana en sus
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primeros albores. Y de aquf va Pacheco § la idea fun-
damental de su doctrina, 4 1a idea de la expiacion que
{fanto vale como retribucion, en 10\0ual, como he dicho
antes, se diferencia fundamentalmente de Rossi, yen'lo
que ‘queda también latente el principio primitivo que
simboliza el principio del derecho penal de la individua~
lizacion del delito; pero, como ya he tenido ocasion

de indicar, ni el estado social, ni el histérico, ni las

corrientes cientificas marcaban este progreso en el
derecho penal, cuando se preparaba la confeccion de

-la obra legal de 1848.

Pero imponiéndose este principio de caracter histo-
rico, de historia interna de la humanidad, si se me per-
mite llamarlo asi, de historia profunda de la conciencia
humanay de las consecuencias que se derivan de sus
mandatos y de sus imperativos, como este principio
venia y vierle palpitando en toda la obra, no se le podia
ocultar & un hombre de la poderosa intuicion, de la
perspicacia y del reflexivo caracter de D. Joaquin Fran-
cisco Pacheco; y en la necesidad de consagrar este
principio, quizas él fué el promovedor mas activo en la
comision de Codigos de esa obra artificiosa, que venia
4 suplir 4 larealidad por medio de la multiplicidad de
penas, de escalas penales y de los grados, para indivi-
dualizar el género, ya que no pudiese individualizar el
caso. Y estaba en lo cierto, histéricamente hablando;
si damos alguna influencia, ya que no decisiva, por-
lo menos de importancia, 4 lo que se llama legis-
lacion comparada; porque en honor de la verdad,
excepto alguna vaguedad de otro género que se apunta
en la obra de Foherbard, que es el primer Codigo penal
que lo formula, y excepto algunas otras indicaciones
en la obra de Romagnosi, en todo lo demads, en lo que
yo 1lamo el primer ciclo del "derecho penal, que com-
prende proximamente hasta el afic 1860, la construccion
de todos los Codigos penales responde 4 estas ideas; &
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-lo cual se agregala 1nﬂuen01a, verdaderamente prepon-
derante por aquel entonces, de la politica francesa, de
la ciencia francesa, que es donde se ha simbolizado.
més-que en ninguna otra el principio ecléctico’en ma-
teria de derecho penal.

.El movimiento que d4 origen al sefrundo c1clo al
que comienza en 1848 como movimiento cientifico, y en
1860 como movimiento legislativo: el movimiento que
presta su efecto y su fuerza a la obra legal en el segun-
do ciclo ya toma otro caracter, y el caracter que toma
es el siguiente: en vez de buscar la esencia del derecho
penal en la nocion del delito, en vez de hacer que & la
nocién-del delito corresponda la de la pena como una
- consecuencia del delito, no por lo que es el delito en su
manifestacion exterior, sino por lo que es en su interio-
ridad, obedece & otra tendencia caracterizada por un-
enaltecimiento excesivo de la accién y del poder del Es~
fado, no ya como representante y érgano del derecho
penal, sino como representante y érgano de la sociedad',‘
por virtud de aquella confusion que venfa de la escuela
alemana entre el Estado y la sociedad. Y entonces apa-
rece el movimiento de la defensa social, movimiento-de
la defensa social que no ha tenido una manifestacion le-
gislativa entre nosotros ni afortunadamente una mani-
festacion de doctrina, como no sea en algunas vague-
dades que algin hombre potitico en determinado dis-
curso y en momento dado ha podido exponer, quiz4 por
las necesidades de la polémica, y seguramente no por
una investigacion profunda y cientifica. Pero este ha
sido un movimiento pasajero, que ha venido 4 quedar
oscurecido muy pronto por el verdadero punto de vista
que va tomando hoy el derecho penal y que ya iiene
sus ejemplares en proyectos de Codigos y en Codigos
en que, para fortuna nuestra, bueno es decirlo y bueno
es saberlo, no hemos qguedado ciertamente muy reza-

gados. Ahora, y merced 4 los progresos del sistema
Toxo I ’ XXX—2
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pemtenmamo se ha venido 4 depurar la materia penal,
unificando, por decirlo asf, 1a pena; y salvo ciertas nece-
sidades, por conviccién firmisima en algunos, por nece-
sidades politicas en los més, de mantener un’a clase es-
pecial de pena, me refiero 4 1a de muerte y 4 las penas
perpétuas, 1la nocién comun hoy del derechio penal cen
aplieacion pura y exclusivamente 4 la pena, radica fun-
damentalmente en esto: la pena ha dejado de ser fin, es
un instrumento, es un medio, no tiene finen. si misma,
es el camino por el cual se llega 4 un fin, al del resta-
blecimiento del derecho que habfa perturbado la accion
lesiva del mismo. Y en este sentido el movimiento del
derecho penal en Espaiia va siguiendo una corriente
decisiva y muy acentuada. 4 suprimir la mayor parte
de las penas, 4 consagrar el principio fundamental en
malteria de penas de que la tinica posible es la de priva-
cion de libertad, por mas que se admitan algunas otras;
y deritro dela pena de privacion de libertad, 4 conservar
el principio de la individualizacién del delito, principio
historico que viene informando latentemente todo el de-
" recho penal

En este punto tampoco estamos tan desposeidos de
doctrina, puesto que me ocupo del movimiento penal
en Espafia: no estamos tan desposefdos, como no lo es-
tuvimos en el primer momento, gracias, ya digo, 4 la
obra del insigne Pacheco; pero aquf lo podemos decir
porque todos 10 conocemos: deberfamos tener mas doc-
trina, pues para ello tenemos muchos elementos, pero
sucede que los hombres que debfan ser los propa-
gandistas de la doctrina, los hombres que elaboran
profundos pensamientos, 1os que ejercen marcada in-
fluencia en la vida polftica, desde el extremo mds 4 la
derecha hasta el extremo mas 4 la izquierda, esos hom-
bres, por desgracia nuestra, ho prestan 4 esta materia
toda la atencion que debieran; de suerte que si algunas
veces se oyen de sus l1abios, muy pocas en ia catedra,



DON VICENTE ROMERO GIRON - 191

casi siempre en la tribuna parlamentaria, profundas
indicaciones, manifestaciones que indican su gran co-
nocimiento de la -doctrina penal, en la revista, en el fo-
lleto, en el libro, en la palabra escrita, inico modo po-
sible y adecuado de propagar doctrina, no tenemos mas
que contadas excepciones, aunqgue éstas sean muy hon-
rosas; y sin embargo, la verdad es que muchos hom-
bres politicos, en sus manifestaciones dentro del Parla-
mento, para el que las haya seguido con un poco de
atencion, han dado a conocer un verdadero progre-
so en la esfera cientifica del derecho penal, progreso

que necesariamente ha de refluir en la esfera -legisla-
tiva. : ‘ :

- Por razones que todos los que me escuchan cem-
‘prenderan, yo tengo que hacer un paréntesis en esta
excursion y tengo que omitir todo lo que sea referente
al proyecto. de Codigo de 1882; pero no puede menos
de hiacer un alto en la ultima manifestacion, 6 sea la del
proyecto de C6digo de 1884; que aparte, como dice por
cierto uno de los escritores extranjeros que le ha dedi-
cado justas y merecidas alabanzas, aparte la influencia
mortifera de los prinecipios politicos en algunos puntos ‘
(me refiero 4 los que afectan 4 los delitos politicos, a los

~delitos religiosos, y algo 6 bastante, 4 los delifos come-
tidos por medio de la palabra), en todo lo demas, fuerza
es reconocer que representa un verdadero y notable
progreso en nuestra historia legislativa, y consiguien -
temente representa un verdadero progresoen la historia
cientifica; porque aqui lo podemos decir en familia, el
progreso de este Codigo penal de 1884 se dehe, y yo nece-
sito hacer esta franca declaracion, que esta en lo intimo
de mi conciencia yde misconvicciones, sedebe, mas que
a todo, 4 1a obra, 4 1a propaganda del Sr. D. Luis Silvela.

No he de acusar 4 este insigne tratadista, queme gusta
mucho mas como tratadista que como conservador, no
le he de acusar.de la influencia politica que ha infiltrado



192 CONFERENCIAS HISTORICAS ~

en el proyecto del Codigo de 1884; se 1o perdonode buen -
‘grado por el gran progreso que simboliza en muchas-de-.
sus disposiciones. Por de pronte ya acepta, y & mijuicio

debia ir mas 16jos todavia, la reduccidon- notable -de la
escala de penas;‘ ha introducido, quizas porque la éx-
periencia de profesor y de abogado. le habfa hecho com-
prender que era menester en nuestros Codigos, aunque
los modernos vayan huyendo de ello, algo de definicio-
nes; ha procurado deslindar los estados primordiales,
que pudiéramos Ilamar asi, de lo que se llama genéri-
camente el delito, distinguiendo con precision la inten-

cion maliciosa de la falta de intencion, 6 sea de la mera.

voluntad; ha procurado definir y clasificar causas de
delitos que estaban confundidos en la nocidén genérica
del delito y sus derivados, por ejemplo, lo que se refie-
re al encubrimiento; ha establecido en consonancia con
el proyecto de 1882, bases, sino perfectamente cientifi-
cas, adaptables al estado actual, tan desdichado y las-~
timoso como todos sabeis, de nuestros establecimientos

penales, bases razonables para una reforma; por mane- .

ra que la pena puede aspirar al que él considera, como
catedratico, uno de sus fines primordiales, en lo-cual se
separa de Pacheco, que lo consideraba como el fin se-
cundario, ultimo 6 apenas perceptible.

" Yo no sé sila obra que en este momento tiene aco-
metida el poder legislativo dara un paso mas, que bhien
lo ha menester, sobre todos estos proyectos, consa-
grando con mas decision, ¢con mas energia lo que yo
INamo el principio de individualizacién, en el cual tengo
fija siempre mi atencion, porque considero que no hay
eficacia en la justicia penal si ésta no recae sobre el de-
lito con total independencia del género, es decir, sobre
el delito, tal como se haya producido.

Y 4 este propdsito, como por la mano, vengo & hacer
una ligera indicacion respecto de las nuevas corrientes

cient{ficas. Yo-no he abjurado, yentiendo que no tengo:
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tiempo de ahjurar, porque ya voy siendo viejo, y porque
1o me lo propongo, yo no he abjurado de mis ideas
fundamentalmente correccionalistas; pero digo y decla-
ro, que aun siendo correccionalista decidido, y si se
quiere contumaz, no por eso me niego a aquellas insi-
nuaciones y 4 aquellas influencias que considero bene-
ﬁciosas’para el progreso del derecho penal.

Con esto quiero decir, que y¢ estoy en términos ge-
nerales, radicalmente enfrente de la escuela positivista;»
que yo no soy ni he sido nunca materialista, que yo no
niego, sino que afirmo la libertad humana,.y que en es-
ta-afirmacién ests todo el contenido de mi doctrina pe-
nal, en cuanto creo que por virtud de la libertad hu-
mana es por lo que se cometen los delitos, y por virtud
de la libertad humana es por lo que existe responsabi-
lidad. .

Pero yo no puedo, ni.debo negar, que 4 esta obra de
individualizacion del delito concurre la escuela positi-
vista con una porcion de factores que no son dedespre-
ciar, sobre todo en lo que se refiere 4 la materia funda-
mental de la’imputabilidad de las acciones humanas. -
No es que yo crea, como sostiene 1a escuela positivista
en su mas cruda expresion, que un examen anatémico
del cuerpo humano nos lleva a la consagracion absolu-
ta, definitiva, ciertisima, evidente de que la configura-
cion de tal 6 cual miembro en relacion con 'otr'o, la can-
tidad mayor ¢ menor de la masa encefdlica, su consti-
tucion y otra porcion de circunstancias externas, son
determinantes fatales de un estado de incorregibilidad,
de un estado de enfermedad moral, 6 de un estado de
deficiencia total de facultades mentales, en el cual no
sea apreciable ninguna responsabilidad: no voy hasta
aqui, pero entiendo, después de afirmar que debe le-
vantarse firmisima protesta sobre este punto, en vista
de ejemplos muy recientes, muy notables y que deben
estar pesando sobre la conciencia publica, entiendo que
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es llegado el caso ‘de poner mucha atencién en los des:
cubrimientos, en las experiencias, en las observaciones
de la escuela antropolégica, para determinar, por o
menos, cuales puedan ser verdaderamente las modifi-
caciones del estado de responsabilidad, 6 sea del estado
de libertad, para apreciar también la condicién de cier-
tas acciones humanas, y la responsabilidad que llevan
aneja cuando son infractoras de los preceptos legales,
y de las reglas del derecho.

Por eso digo que desearia, para realizar el progreso
que viene notandose y anunciandose ya, méas en la es-
fera de la comunicacion cientifica hablada que enlaes-
fera del libro y en la esfera de la jurisprudencia, desea-
ria que, sin abdicar aguellos que c6mo yo 'estan firmes
en la doctrina que se llamma en general espiritualista,
sin que nos asusten por oscuros los a prioris, en los
cuales vemos mucha evidencia y mucha realidad, no
relegasemos la escuela experimental 4 un término de
degradacion & que no es acreedora, sino que la toma-
semos como progreso auxiliar de nuestra ]eﬂxslamon
para determinar, por lo menos, los estados pmmo"dla-
les de las acciones humanas.

Si la obra legislativa que se prepara, continuando la
obra de 1882 y la de 1884 principalmente, aparte las sal-
vedades que por lo que se refiere & mis puntos de vista
he hecho, se ayuda de este poderoso auxiliar: si.ade-
maés concurre 4 ello con toda eficacia una modificacion
enérgica, decisiva del sistema penitenciario, entonces
si que podremos haber logrado un estado de derecho
penal que ros envidien los extranjeros; y as{ como en
otras ocasiones hemos tenido la representacion del
mundo, ojald que por estas causas tuviésemos ahora la
representéci(‘)n del derecho penal y fuésemos admira-
dos dela Europa culta y de la América, que también
marcha por grandes corrientes de desarrollo en la cien-
cia penal. A esto pueden contribuir las ilustraciones y
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pueden contribuir no poco los centros como este; pero

i ante todo, 'y sobre todo, precisa la propaganda en la ci-

© tedray la propaganda en el libro. Yo, desde aqul, 4
aquellos que se dedican 4 estas materias les dirijo una

) stplica, y es que con todos los que nos preocupamos
profundamente del derecho penal, por considerarlo co-
mo la valvula de seguridad de la sociedad humana, con-
curran 4 esta obra de progreso, trabajando, procla-
mando, defendiendo, y sobre todo escribiendo y vulga-
rizando estas ideas, ya que son patrimonio de todos y*
principalmente de este ilustre Ateneo.

HE picHo.






