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ABSTRACT: En el presente trabajo el autor efectia una presentacion de la tesis doctoral de
Florencia Varela intitulada “Disertacion sobre los delitos y las penas”.

“La buena legislacion criminal es el alma de las instituciones liberales” (Varela, 1827
[1870], 84).

El texto que presentamos, “Disertacion sobre los delitos y las penas” se hizo publico por
primera vez hace 180 afios, en 1827, en tanto tesis manuscrita para obtener el grado de
doctor en jurisprudencia en la Universidad de Buenos Aires —luego publicado en 1870 en
la Revista de Legislacion y Jurisprudencia. Como tal su circulacion inicial debié haber
sido limitada a un estrecho ambito de estudiantes y profesores del Departamento de
Jurisprudencia de dicha casa de estudios. Junto con la tesis de Carlos Vilademoros:
“Disertacion sobre la necesidad de que se reformen los procedimientos de la justicia
criminal” también de 1827 se pueden considerar los primeros textos “académicos” que se
dirigen especificamente al problema de los delitos y las penas en el Rio de la Plata.
Estos textos se pretendian inscribir en un “saber serio” —que en tanto tal reivindicaba un
estatus de autoridad y credibilidad elevado (Dreyfus-Rabinow, 1983, 76)- que se anclaba
en referencias genéricas a la “filosofia” o la “ciencia de la jurisprudencia” que en el texto
de Varela son convocadas alternativamente.

El texto de Varela expresa un momento incipiente de articulacion de la emergencia en
este contexto de la “racionalidad penal moderna” que, inspirandonos en el importante
trabajo de Alvaro Pires (1998a, 7), puede ser pensada —en términos minimos y formales-
como un sistema de pensamiento que ha considerado al derecho penal como un
mecanismo de regulacion autosuficiente, cerrado sobre si mismo y diferenciado de otros
mecanismos de gobierno —social o juridico- frente a los que se considera independiente,
de otra “naturaleza”, que se “da por descontado”, a partir de una cierta “ontologizacion
del delito” como blanco de intervencion®. Este sistema de pensamiento ‘“‘emerge”
definidamente en el contexto europeo en la segunda mitad del siglo XVl en el marco de
las ideas “ilustradas” sobre la cuestién criminal (en otros términos pero en el mismo
sentido, ver Tarello, 1976, 383), aunque diversos hilos y tramas de sus elementos pueden
rastrearse hacia el pasado —por lo menos a partir del siglo XII en el marco de la
constitucion del poder real-, pero en dicho momento adquieren una cierta “coherencia

! Este texto aparecié en Nueva Doctrina Penal, 2007B (Editores del Puerto, BsAs) como introduccién a la
publicacion de la tesis de Florencio Varela.

% Esta nocién se conjuga bien, en cuanto a sus rasgos fundamentales, con la idea de David Garland de
“modernismo penal” como estrategia de control del delito emergente entre los siglos XVIII y XIX en el

contexto europeo —menos anclada en las “formas de pensar” que en las “formas de actuar” (Garland, 1995,
184; 2005, 81).
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sistematica”; nada parecido a un “cambio radical, inmediato y global” sino mas bien una
“larga gestacion”, plagada a su vez de diferencias en los diversos contextos especificos
(Pires, 1998a, 15-16). Seguramente es De los delitos y de las penas (1764) de Beccaria
el texto clave en que aquellos elementos aparecen perfectamente visibles y claramente
delimitados, haciendo posible cifrar en ¢l el momento de “emergencia” de la racionalidad
penal moderna y convirtiendo a su autor en su inicial “artesano” (Pires, 1998b, 94;
Tarello, 1976, 466).

La gestacion de una racionalidad penal moderna en Argentina fue el resultado de una
inicial importacion cultural. Los elementos de este sistema de pensamiento “viajaron
culturalmente” a través de un lento proceso de traduccion de textos europeos en el
contexto local. Pero estos “viajes culturales” no fueron meros “transplantes”, “trasvases”,
“traslaciones”, sino que en muchos casos los actores locales activaron una
“metamorfosis”, introduciendo modificaciones mas o menos sustanciales en los objetos
que hacian circular, que eran comprendidas como mediaciones necesarias para ajustar
dichos vocabularios temporal y espacialmente —a un “aqui” y un “ahora” (Sozzo, 2006,
379-382).°

Esta importacion cultural tuvo impulsos importantes en el &mbito de la ciudad de Buenos
Aires con la fundacién de la Academia de Jurisprudencia en 1815 y la Universidad de
Buenos Aires, con su Departamento de Jurisprudencia, en 1821. Textos claves de los
saberes “serios” europeos sobre el delito y la pena (Montesquieu, Beccaria, Bentham)
circularon en estos ambitos en sus versiones originales o en traducciones producidas en
Espafia®. A ellos se agregaban una seric de textos que “traducian” —también
metamorfoseando- en Espafia muchas de estas ideas claves, como —entre otros- el
Discurso sobre las penas (1782) de Manuel de Lardizabal y Uribe o la Practica Criminal
de Espafia (1804) de José Marcos Gutiérrez. Estos textos fueron leidos, discutidos y
utilizados por profesores y estudiantes en la Academia de Jurisprudencia y la Universidad
de Buenos Aires. De esta forma, se fueron gestando progresivamente textos locales que
encarnaron lenta y sinuosamente el nacimiento de una primer forma de saber “serio”
sobre la cuestion criminal y fueron tramitando —de forma igualmente lenta y sinuosa- el
nacimiento de la racionalidad penal moderna en el Rio de la Plata.

En el texto de Varela se destaca fundamentalmente la presencia de Bentham. En el
ambito del Departamento de Jurisprudencia Pedro Somellera, a cargo de la catedra de
derecho civil desde su nacimiento en 1822 hasta 1830, fue un traductor fervoroso de las
ideas filosoficas y juridicas de Jeremy Bentham (Cutolo, 1958, XIII). En sus cursos
Somellera incluia, a falta de una céatedra especializada -y siguiendo el tratamiento
conjunto que hacia de estos temas Bentham mismo- ciertas referencias a los delitos y las

¥ Una exploracién importante en torno al nacimiento de la racionalidad penal moderna en Argentina ha sido
realizada recientemente por Juan Félix Marteau (2003, 39-59). Este autor ha enfatizado el momento
comprendido entre los afios 1860 y los afios 1880, focalizandose en dos libros: el Curso de Derecho
Criminal (1860) de Carlos Tejedor y el Manual de Derecho Penal (1884) de Manuel Obarrio. Pareceria ser
que el surgimiento de la racionalidad penal moderna en este contexto se hace mas rico, complejo y plural
cuando se rastrea la emergencia de este proceso desde los afios 1820 en adelante y se abre el abanico de
fuentes a las que se hace referencia. (Alvarez Cora, 2002; S0zzo, en prensa)

* Como la traduccion de Juan Antonio de las Casas de 1774 de “De los Delitos y de las Penas” de Beccaria,
luego reeditada en 1820 en la Imprenta de Rosa Sanz de Madrid y en 1828 en Paris en la Imprenta En casa
de Rosa. O la traduccién del mismo libro de Juan Rivera, publicada en la Imprenta de Fermin Villapaldo
de Madrid en 1821. O la traduccion del libro de Jeremy Bentham ‘“Tratados de Legislacion Civil y Penal”
—originalmente publicado en francés por Etienne Dumont- por parte de Ramén Salas y publicada por la
Imprenta de Fermin Villapaldo de Madrid en 1821.

- ———
HORIZONTES Y CONVERGENCIAS

www.horizontesyc.com.ar | EDITOR RESPONSABLE: José Daniel Cesano | cesano@ciudod.com.ar



HORIZONTES Y CONVERGENCIAS

Lecturas Histéricas y Antropoldgicas sobre el Derecho
Publicacién de investigaciones cientificas de actualizacién continua

penas (Levaggi, 1977, 109-111; Barreneche, 2001, 149-150). En su libro “Principios de
Derecho Civil” —que recogia el curso dictado en 1824 en la Universidad de Buenos Aires
y que se empleo como libro de texto del mismo- esas referencias, sin embargo, no son
frecuentes. Simplemente se anuncia en su Discurso Preliminar una tercera parte sobre los
delitos y los modos de precaverlos pero que no esta incluida en el texto (Somellera, 1824
[1939], VI). Luego de abandonar la catedra en la Universidad de Buenos Aires, se instald
en Montevideo y ensefid un curso de derecho civil en la Universidad creada en dicha
ciudad. En 1848 se publicé alli Principios de Derecho Civil. Apéndice que recogia la
tercera parte del curso de 1824 que no estaba incluida en su edicion original (Somellera,
1848 [1958]). Sin embargo, veinte afios antes, los rastros de sus ensefianzas en este
sentido ya iban a observarse en la utilizacion de las ideas benthamianas con respecto a la
cuestion criminal en el texto de Varela quien fue, por otro lado, quien lo sustituyo
temporariamente en 1828 y 1829 al frente de su curso de derecho civil (Cutolo, 1958,
XIX; Levaggi, 1977, 110). Dice Varela al respecto: “El Marques de Beccaria fue el
primero que constituyéndose defensor de la humanidad, se atrevid a levantar la voz
contra tamarios abusos [las practicas penales del Antiguo Régimen] y a establecer los
verdaderos principios de la ciencia de la Jurisprudencia Criminal haciendo a ella la
aplicacion de la Filosofia; y después el célebre Bentham, dotado de un espiritu profundo
y observador establecio sus tratados de legislacion civil y penal sobre una base mas
solida. El partiendo del principio de utilidad ensefia a los legisladores a pensar
escrupulosamente los bienes y los males que produce un acto cualquiera y segun el
resultado de su célculo, hacer de él un delito o permitirlo como inocente. El ensefia
también a desterrar de los codigos todas aquellas penas que no son absolutamente
necesarias y a aplicar los castigos con exactitud” (Varela, 1827 [1870], 47).

El punto de partida de Varela es una valoracion critica del estado de la legislacion y la
practica criminal en el Rio de la Plata en su propio presente - la monstruosidad de
nuestro codigo criminal y la enorme irregularidad de nuestros juicios?” (Varela, 1827
[1870], 48). Las leyes fundamentalmente continuaban siendo, 17 afios después de la
Revolucion, las heredadas de la era colonial. Se trata de “... leyes que participan
necesariamente de la ignorancia de los tiempos en que fueron dictadas” pero que ademas
tienen “en su contra el que los legisladores que las sancionaron ignoraban absolutamente
las necesidades de nuestros paises, el cardcter y temperamento de sus habitantes”,
(Varela, 1827 [1870], 48-49)°. Esta critica a los instrumentos legales coloniales se asienta
en una doble argumentacion: por un lado, su caracter “premoderno” -tiempo- y por el
otro, su caracter “extranjero” —espacio. Coherentemente, la traduccion de unas ideas
“ilustradas”, “modernas” acerca de los delitos y las penas producidas en otro contexto
cultural, es realizada por Varela como un intento por alimentar las posibilidades de
ajustar “temporalmente” su presente a la modernidad;  pero, simultaneamente,
considerando unas especificidades del propio contexto cultural —una “necesidades”, un

> También existen numerosas criticas en el texto a las practicas penales en el Rio de la Plata: “jCuantas
quejas no se repiten cada dia contra la administracion de justicia! jCuantos clamores contra los
procedimientos criminales! EI pueblo ignora la marcha de los juicios y la mayor parte de las resoluciones
de los jueces: la sociedad sabe que ha sido ofendida pero no si ha sido vengada. Los procesos se prolongan
casi indefinidamente” (Varela, 1827 [1870], 49). “jY en nuestras carceles! jEn nuestras carceles que
parecen espresamente inventadas para hacer sufrir la humanidad! jEn nuestras carceles, la escuela de la
inmoralidad y de todos los vicios! jCuantos que entraron en ellas inocentes, habran salido profesores en el
arte de los delitos!” (Varela, 1827 [1870], 50)

HORIZONTES Y CONVERGENCIAS

www.horizontesyc.com.ar | EDITOR RESPONSABLE: José Daniel Cesano | cesano@ciudod.com.ar



HORIZONTES Y CONVERGENCIAS

Lecturas Histéricas y Antropoldgicas sobre el Derecho
Publicacién de investigaciones cientificas de actualizacién continua

“caracter”, un “temperamento”-, tratando de ajustar, por asi decirlo, “espacialmente”
dicha ilustracion, dicha modernidad.

Para Varela, la situacion de “atraso” de la jurisprudencia criminal en el Rio de la Plata
puede ofrecer una oportunidad tUnica: “La perfeccion, pues, de nuestras instituciones
civiles y penales es la que ha de contribuir en gran parte a la prosperidad de nuestro pais.
Nosotros llevamos para establecerlas una gran ventaja a todas las naciones del mundo.
Tenemos la experiencia de los escollos en que ellas han caido, por ignorar los principios
que debian guiarlas y de las funestas consecuencias de esta ignorancia; y nos es facil
evitarlos. Las luces del siglo en que vivimos no habian iluminado a los pueblos antiguos,
y nuestro modo de formar las leyes nos permite aprovecharnos de estas luces con
facilidades y ventajas; y poner en practica los verdaderos principios de la ciencia de la
legislacion™ (Varela, 1827 [1870], 52).

El texto de Varela, reproduciendo las inclinaciones beccarianas y benthamianas, se
inscribe en un primer formato de la racionalidad penal moderna, que se precia de articular
—en el plano de sus patrones o fundamentos normativos- una “economia restringida” o
“limitada” del poder de castigar que se plantea como eje fundamental la limitacién de la
produccion de dolor a través del castigo legal, por oposicion a una “economia del exceso”
tipica de las sociedades premodernas, (Hallsworth, 2005, 245; 2006, 58)°. En un sentido,
se trata de un formato “liberal” de la racionalidad penal moderna en tanto “caso” de
racionalidad gubernamental. A partir de las intuiciones de Michel Foucault es posible
pensar al “liberalismo” no tanto como una doctrina politica sino como un “principio y
método de racionalizacion del ejercicio del gobierno” que implica un arte del “gobierno
frugal” —en las palabras de Benjamin Franklin- que parte de una sospecha constante
acerca del riesgo de “gobernar demasiado” y de la busqueda correlativa por “construir
restricciones internas al sistema de gobierno mismo” (Foucault, 1997, 120, 123; Burchell,
1996, 21; Barry-Osborne-Rose, 1996, 8; Rose, 1996, 39; Hindess, 1996, 67; Dean, 1999,
99). El liberalismo desplaza la cuestion “;cdmo gobernar en la mayor medida posible?”
instalando en su lugar la pregunta inicial “;porqué hay que gobernar?” (Rose, 1996, 47).

% Esta oposicion, inspirada en los trabajos de George Bataille acerca de la economia general del orden
industrial del capitalismo moderno, ha sido tematizada recientemente por Simon Hallsworth para pensar el
presente de la “nueva punitividad” o el “giro punitivo”. En los trabajos de este autor, se piensa a la
“economia penal restringida” como lo que caracteriza a la “modernidad” en este terreno —ademas del
desarrollo de los medios de dominacién racional que en su criterio enfatizan las lecturas marxistas y
foucaultianas (cada una a su modo) que no considera incompatibles con su propia aproximacion
(Hallsworth, 2006, 63-64). Claramente pretendemos aqui rescatar esta oposicion pero no para definir la
cualidad de lo “moderno” con respecto a la penalidad -prefiriendo en este sentido la nociéon “minima” que
avanzamos en el marco de la idea de “racionalidad penal moderna” - sino, como deciamos, para identificar
un primer formato del “modernismo penal” que asociamos especificamente al liberalismo como mentalidad
gubernamental. Por otra parte, Hallsworth sostiene que dicha “economia penal restringida” “ha sido hecha
posible por las emergentes relaciones de intercambio capitalistas... a medida que el estado moderno
evoluciond los principios que subyacian a la economia restringida llegaron a prevalecer eventualmente
sobre todas las areas de la vida social...también...aquellas areas que de ninguna manera estaban asociadas
formalmente al reino econdémico...como el sistema penal” (Hallsworth, 2006, 64). Esta forma de pensar la
emergencia de la “economia penal restringida” corre el riesgo de ser demasiado reductiva. Esta apreciacion
critica no implica desconocer las evidentes “afinidades electivas™ entre ella y las relaciones de produccion e
intercambio capitalistas, pero también pretende reconocerle una cierta autonomia al campo de la penalidad.
Por altimo, el uso de Hallsworth de esta oposicién conceptual tiende a caer en la afirmacion fuerte de un
“cambio epocal” —como el mismo lo define y reconoce (Hallsworth, 2006, 64; 2005, 253-254)- gesto
intelectual del que creemos que es necesario alejarse (O"Malley-Meyer, 2005, 201-202; O"Malley, 20086,
232-251; Hutchinson, 2006).
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Las divisiones “Estado/Sociedad Civil”, “Estado/Mercado” o “Estado/Individuo* son un
producto de esta racionalidad gubernamental, mas que universales historicos y politicos
que la sostienen (Foucault, 1997, 121; Gordon, 1991, 15, 23; Burchell, 1991, 141). La
tarea del gobierno, de acuerdo al liberalismo, es generar lo que Foucault Ilamaba
“mecanismos de seguridad”: asegurar el funcionamiento autbnomo y optimizador de la
“sociedad civil” o la “economia” o el “individuo* (Burchell, 1991, 139; Dean, 1999, 108-
9). Se trata de un “gobierno econémico” en un doble sentido: un gobierno informado por
-aun cuando no derivado de- los principios de la economia politica y un gobierno que
economiza sus propios costos —un mayor esfuerzo técnico para lograr mas a través de un
menor ejercicio de la fuerza y la autoridad. (Gordon, 1991, 24; Barry-Osborne-Rose,
1996, 8; Burchell, 1991, 138 y 140; 1996, 22 y 26; Dean, 1999, 115). Esta imagen del
“gobierno limitado” o “economico”, frente a la “sociedad civil”, la “economia” o el
“individuo” se plasma bien en la celebrada formula del “laissez-faire”, que debe ser
comprendida como una forma de actuar tanto como una forma de no actuar, “hacer
regulaciones que permitan a la regulacion natural operar”, en términos de Foucault —lo
que conlleva la dificultosa tarea de diferenciar cuando se debe y cuando no se debe
actuar, uno de los enigmas constitutivos del liberalismo (Gordon, 1991, 17-18; Burchell,
1996, 22).

Para Varela -como para Beccaria y Bentham- las penas “son un mal en si mismas y por lo
tanto solo debe hacerse este mal, cuando sea absolutamente necesario para conseguir el
bien mayor del orden y la tranquilidad del Estado. El Legislador debe economizar las
penas cuanto le sea posible, pero como después de cometido un delito es necesario
castigarlo, el unico modo de economizar las penas es disminuir el nimero de los delitos,
porque habiendo menos delincuentes habra menos que castigar” (Varela, 1827 [1870],
58-59). Para “economizar” las penas es preciso reducir el delito y para ello, en primer
lugar, resultan indispensables todos los “remedios preventivos”, tanto “directos” como
“indirectos”, que pueden hacer que los delitos no se cometan sin producir el mal que los
castigos implican —o generando en todo caso males menores, es la suposicion basica en
este argumento-, desde “imponer fuertes derechos a la venta de licores embriagantes y
facilitar en cuanto sea posible la de los no embriagantes” a “una policia vigilante y bien
reglada” (Varela, 1827 [1870], 59-63). En segundo lugar y en cierta medida
subsidiariamente’, se precisa para lograr una “economia penal restringida” o “limitada”
que la pena sea efectiva en la realizacién de su fin utilitario, la disuasion general y
especifica®: “evitar que el mismo delincuente u otros individuos cometan actos de igual
naturaleza, quitando al hombre por medio del dolor o del temor, el poder y la voluntad de
cometerlo” (Varela, 1827 [1870], 67).

Las penas para ser efectivas en la realizacion de su fin utilitario deben ser justas y esto
implica que sean moderadas. Dice Varela recogiendo los comentarios sobre la
“necesidad” de Montesquieu, Beccaria y Bentham: “He dicho antes que las penas son un
mal en si mismas Yy solo la necesidad de evitar un mal mayor puede justificarlas y por lo
mismo seran injustas todas las que no sean absolutamente necesarias. Imponer una pena
que no lo fuese seria hacer al individuo un mal por el placer de verlo sufrir” (Varela,
1827 [1870], 68). Esta necesidad, esta moderacidn, deben ser rigurosamente calculadas

" “Las penas son el tltimo remedio contra el mal que producen los delitos y jojalé la sociedad pudiera evitar
el empleo de este remedio!” (Varela, 1827 [1870], 67).

8 Esta ultima aparece asociada a veces a la idea de “correccion del delincuente” (Varela, 1827 [1870], 69,
71).
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por el Legislador siempre teniendo en cuenta al “publico” que es el sujeto fundamental al
que estan dirigidas, pues es en su “imaginaciéon” en la que se deben “imprimir” estos
“motivos sensibles”. Es preciso “que las penas, bajo el mayor valor aparente, oculten el
menor valor real posible. Es menester no olvidar jamas que la pena no debe hacer sufrir al
individuo sino el mal que sea necesario para lograr su objeto y siempre que este pueda
lograrse haciendo aparecer las penas mayores de lo que realmente son, debe disminuirse
el mal del delincuente” (Varela, 1827 [1870], 69).9

En la misma direccion, contra el “exceso penal”, refuerza el ideal beccariano de la
“certeza” de la pena —que es también, simultaneamente, la defensa de la “obligacion de
castigar” (Pires, 1998b, 179-180)-: “Una buena legislacion nunca debe buscar el medio
de prevenir la repeticion de los delitos en la excesiva severidad de las penas. Lo que debe
hacer es poner en practica cuantos resortes sea posible para que ningun criminal escape
de la pena. Nadie duda que el temor a una castigo pequefio pero inevitable, contiene mas
al hombre que el de un castigo horrible pero incierto...Es bueno que el ciudadano tiemble
con la idea de la pena pero que tiemble por la certeza de sufrirla, si delinque y nunca por
los horrores que ella le prepara” (Varela, 1827 [1870], 72-73)10 Mas alla de la “excesiva
severidad de las penas”, Varela —también siguiendo los precedentes ilustrados europeos-
defiende la “justa proporcion” entre delitos y penas, tomando en cuenta los “males” que
causan ambas cosas. El autor reconoce que dicha proporcion no podra ser “matematica”,
“pero el legislador debe procurar que sea lo mas exacta posible” (Varela, 1827 [1870],
73).

Ahora bien, Varela como, en general, el “liberalismo penal” en la construccion de sus
patrones o fundamentos normativos de una “economia penal limitada” va incluyendo
también “excepciones”, mas o menos generales, basadas en argumentos mas 0 menos
elaborados. Esta construccion de “excepciones” no son privativas del “liberalismo penal”
como primer formato de la racionalidad penal moderna sino que son un caracter global
del “liberalismo” como racionalidad gubernamental (Dean, 1999, 145, 147; Dean, 2002,
56). Estas “excepciones” habilitan unos “medios iliberales” para gobernar a los seres
humanos, que son legitimados, generalmente, como “temporarios”, destinados a ser
superadas una vez que dichos “medios iliberales” surtan sus efectos, permitiendo cerrar el
momento de la excepcién (Valverde, 1996, 362)."

Un ejemplo paradigmaético de esto en el texto que analizamos, es el tratamiento de la
cuestion de la pena de muerte -una de las tematicas cruciales en la construccion de una
racionalidad penal moderna en la Argentina hasta los afios 1860 (cfr. Levaggi, 1972,
1977, 125-141; Barreneche, 2001, 137-163; Salvatore, 2001). Al referirse a las penas
corporales que quitan a los individuos “la posibilidad de obrar”, Varela muestra su
confianza en que inevitablemente la civilizacion traer4 aparejada su abolicion:

% Se inscribe también en esta “economia penal restringida” la idea de Varela de que la pena debe afectar
solamente al delincuente y nunca a personas “inocentes”, como su familia, a partir de la cual este autor
realiza una critica radical —bastante tipica del pensamiento ilustrado europeo- a la pena de “confiscacion
general de bienes” (Varela, 1827 [1870], 69-72).

10 Ademés -dice Varela repitiendo a Beccaria-, el exceso penal puede generar que el delincuente no dude en
cometer delitos mas graves para sustraerse del castigo del delito mas leve y puede generar una compasion
que puede hacer que los demas lo ayuden al delincuente a liberarse de su pena. (Varela, 1827 [1870], 72).

™ a cuestion es que con respecto a muchos objetos precisos en contextos particulares estas “excepciones”
habilitadas por esta mentalidad gubernamental resultan ser tan frecuentes que en realidad parecen mas bien
“reglas”, produciendo mas bien un desplazamiento hacia otro tipo de gubernamentalidad que por oposicion
y a falta de mejor término podriamos calificar de “autoritarismo” (Valverde, 1996, 362; Dean, 2002, 49).
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“Felizmente los progresos de la filosofia acercan cada dia mas su triunfo; tarde o
temprano lo conseguirdn y jcudnto entonces habrd ganado la causa general de la
humanidad!” (Varela, 1827 [1870], 76). Especialmente, con respecto a la pena de muerte
sefiala®...jojala ya hubiera llegado el dia de gala para la humanidad, en que todo el
mundo viese abolidos los asesinatos legales!... Ese dia ha de llegar inevitablemente: los
obstaculos que lo han alejado no existen ya, a mi juicio, en la opinion de los legisladores,
sino en la disposicion de las masas. La pena de muerte es hoy universalmente proscrita
por la filosofia, la gran cuestion debe ser Gnicamente si es posible, si es ventajoso o0 no, el
abolirla, y esta cuestion no puede tratarse sino de un modo enteramente practico y con
relacién a cada pueblo en particular. Solo el estado de las costumbres y de la civilizacion
de las masas puede decidir en ella” (Varela, 1827 [1870], 78). Dice Varela que esta es
una cuestion compleja y que se abstendrd de pronunciarse en ella, pero seguidamente
sefala: “En mi opinion es injusta la pena capital; estoy por la negativa en la gran cuestion
de su necesidad, tomada de un modo absoluto: le encuentro los inconvenientes de ser
irrevocable, desigual, desproporcionada a los delitos, pero ya he dicho que no tengo
capacidad para tratar esta materia; seria una presuncion que tocaria en ridiculo la de
escribir ahora algunas razones imperfectas en apoyo de mi opinion cuando tantos
hombres célebres han tratado este punto con profundidad. Pero aun cuando mi opinién
desapruebe esta pena, creo que sera imposible suprimirla en mucho tiempo, con
especialidad en nuestro pais. Para ello es menester remover inconvenientes muy grandes;
crear instituciones costosas, capaces de disponer a las masas para obrar por resortes
menos crueles; y sobretodo trabajar mucho en la eleccion de la pena que deberia
sustituirse a la capital.” (Varela, 1827 [1870], 78). Y discute la propuesta de Beccaria de
reemplazarla por la condena a trabajos perpetuos y el argumento que sustenta la misma
de que dicha pena alternativa ocasionaria una impresion aun mas fuerte en el pablico que
la muerte misma, por ser duradera al extenderse su ejecucion en el tiempo. “Esto es
indudable a los ojos de la filosofia, pero las gentes sin ilustracion (de cuyo numero son
casi siempre los criminales a quienes se castiga con la muerte) son incapaces de discurrir
como filésofos. Ninguna idea es para el vulgo mas terrible que la de la muerte y es
menester ceder y sacar partido de las preocupaciones, cuando llegan a ser un motivo de
las acciones del hombre y no es posible vencerlas” (Varela, 1827 [1870], 79). Y agrega
en una nota a pie de pagina, lapidaria: “Pocos habra que sean partidarios de la pena de
azotes; pero nadie habra entre nosotros que quiera sustituirle otra el dia de hoy, si ha
observado el efecto que produce en nuestra campafia. Solo a la muerte temen mas sus
habitantes” (Varela, 1827 [1870], 79).

Se trata de una “excepcion” a la “economia penal limitada” que pretende invocar el
“liberalismo penal” que claramente es temporaria, habilitando un medio iliberal —la pena
de muerte- que sera superado una vez que las “instituciones” —la republica, la educacion-
sean “capaces de disponer a las masas para obrar por resortes menos crueles”. En este
caso no es el mismo medio iliberal el que directamente va a cavar su propia fosa, sino que
esto va a ser el producto de otros medios liberales que en todo caso -este es el supuesto
central- pueden funcionar gracias a dicho medio iliberal.

Varela acuerda con el patron o fundamento normativo del “liberalismo penal”, la pena de
muerte debe desaparecer pues en si misma es injusta, innecesaria, desproporcionada,
irrevocable. Y fundamentalmente porque contradice la actitud “utilitarista” de una
“economia penal restringida” que prescribe la necesidad de que todo “gasto” sea
“productivo” y, en consecuencia, no encuentra sentido en eliminar a un agente “a quien
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se le pueda hacer util para algo™? (Hallsworth, 2006, 58). Ahora bien, esto permanece en

nuestro autor como una verdad en el plano del “deber ser” -en la que dice creer
fervientemente y sobre la que realiza encendidas expresiones de deseo- pero que no
puede trasladarse automdaticamente al plano del “ser”, a la cuestion ‘“enteramente
practica”, de si es posible “aqui y ahora” producir la abolicién de la pena capital, en
donde incorpora una argumentacion para negarla de caracter pseudoempirico sobre el
“estado de las costumbres” y la “disposiciéon de las masas”. Esta disociaciéon entre un
“deber ser”, reconocido como verdadero, y un “ser”, valorado pseudoempiricamente
como obstaculo para la realizacion inmediata y automatica de aquél “deber ser” —al
menos temporariamente- podemos pensar que emerge definidamente en Varela pero esta
destinada a hacer toda una carrera en la racionalidad penal moderna en la Argentina —e
incluso mas alla de este campo de saber/ poder, en general, en las racionalidades

gubernamentales en nuestro contexto cultural (Marteau, 2003, 22-37).

Para cerrar podemos recuperar sobre este punto la cuestion de la “importacion cultural”
planteada mas arriba. Varela articula en este argumento en torno a la pena de muerte un
tipo de operacion muy difundida entre los intelectuales argentinos —y latinoamericanos-
de este campo de saber / poder desde el siglo XIX en lo que se refiere a la gestion de los
“viajes culturales” de sistemas de pensamiento producidos en otros contextos culturales -
y que incluso puede pensarse que se extiende hasta nuestra actualidad- la hibridacién
compleja de operaciones de “adopcion” 'y “rechazo” (Sozzo, 2006, 379-382). Aqui
aparece bajo una modalidad muy interesante, también destinada a perpetuarse en nuestros
escenarios. No se trata en este punto de que Varela “adopta” ciertos elementos mas o
menos importantes de ciertas maneras de pensar sobre la cuestién criminal producidas
“alla”, mientras “rechaza” otros mas o menos importantes —por lo general, menos- en
funcion de argumentos tedricos —de hecho, esto Gltimo es algo que esta presente en otros
apartados del texto™. Varela pretende presentar su “rechazo” de la afirmacion de la
necesidad de abolir la pena de muerte como algo diferente de un “rechazo”. Mas bien se
trata de una “suspension”; se suspende esta afirmacion en el plano del “deber ser”,
introduciendo un argumento pseudoempirico, sobre el propio contexto, sobre el “aqui y
ahora”, para negarla en el plano del “ser”. Y en si misma esta forma de “adaptacion” de
lo importado culturalmente, diferenciando lo que “debe ser” de lo que “es” y gestionando
vias de modificacion de lo que viaja culturalmente parece definir todo un esquema que se
ha ido perpetuando a lo largo de nuestra historia y que a su vez permite reforzar la
legitimidad de las “excepciones” ya no solo en términos de un desajuste temporal —entre
el presente y un futuro por construir, lo que vuelve temporarias a las “excepciones”- Sino
en términos de un desajuste espacial entre el “alla” y el “aca”, que parece poco proclive a
asumir su caracter pasajero.

12 para recordar a Rousseau: “No hay malvado a quien no se le pueda hacer util para algo. No hay derecho,
ni para ejemplo, de matar sino a aquel a quien no puede conservarse sin peligro” (1996 [1762], 19).

3 Por ejemplo, en la discusién de cémo Bentham introduce como algo que debe considerar el legislador a
la hora de definir que es delito a las “causas de la alarma” que se deben a especificidades del hecho
concreto, incurriendo en una “falta de método” que “produce una gran confusion” (Varela, 1827 [1870],
58). O en la discusion de la nocion benthamiana de “satisfaccion vindicativa”, donde dice “Todo este
capitulo de Bentham me parece poco digno de un filésofo y mucho menos de un filésofo como éI” (Varela,
1827 [1870], 65).
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