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ENTREVISTA AL PROF. DR. MARCELO ALBERTO
SANCINETTI"

Lecciones y Ensayos: —;Como recuerda sus dias de estudiante?
;Como era la facultad en aquella época?

Marecelo A. Sancinetti: —Mi época de estudiante fue demasiado ex-
tensa como para describirla de un solo trazo. Hubo diversos segmentos.
Cuando hice el afo de ingreso, en 1969, tenia 18 afios, habia hecho mis
estudios secundarios en el Liceo Militar y, a mayores, habia ingresado lue-
go al Colegio Militar, en marzo de ese afio. Pedi la baja cerca de cuarenta
dias después... lo vivi como “el primer fracaso de mi vida”, que sélo con el
tiempo percibi como un acierto. Inmediatamente me inscribi en Derecho.
Eso habra sido en mayo de 1969... incluso tal vez a fines de abril. Hace
un tiempo, una brillante colega de otra catedra, durante una cena en la que
estadbamos con un tercer colega, me pregunto si esa inscripcion habia sido
“genuina”. Respondi inmediatamente que “no”; “genuino” fue estudiar
Derecho, una vez que hube de conocer a mi maestro, Enrique Bacigalupo,
y mas bien incluso después de leer el libro de Welzel, cuya lectura él me
habia recomendado. Quedé fascinado con Welzel. Yo pensaba: jcomo me
gustaria poder dedicarme a cosas como las que dice este hombre! Tam-
bién habia quedado fascinado con la forma de dar clases de Bacigalupo.
Yo ya habia tenido profesores buenos, pero Bacigalupo tenia un atractivo
especial, un dominio completo del auditorio, a veces amplisimo (una vez
conoci al novio de una estudiante, que no era ¢l mismo estudiante de De-
recho, pero que iba a escuchar las clases de Bacigalupo, a instancias de la
novia). También se le notaba un dominio de las estructuras que mantuvo
y desarroll6 luego toda su vida. Y me inicié en eso de “estudiar orientado
por el mundo aleman”. El me dijo un dia: “estudie por autores europeos;
después lea lo que le pidan aqui, para responder a lo que esperan de Ud.,
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pero formese por europeos” (las palabras no fueron exactamente ésas, pero
esa era la idea general). Fue muy dificil seguir esas consignas. Ademas,
justamente en “Obligaciones”, que cursé con el maestro Llambias y con
sus discipulos Alterini y Ameal, poco después de haber rendido Derecho
Penal, Bacigalupo me habia dicho que leyera el libro de Andreas von Tuhr.
No le hice caso; estudié¢ por Llambias. Pero unos 34 afios después, cuando
investigué la cuestion de la relevancia de los cursos causales hipotéticos
en el derecho civil y penal (con una beca de re-invitacion de la Fundacion
Alexander von Humboldt) me veia leyendo el libro de Andreas von Tuhr en
Freiburg i.Br.; justamente le escribi un mensaje a mi maestro, para avisarle
que “le habia hecho caso” varios lustros después. Pues especialmente en la
doctrina civil alemana, sobre todo por influencia de Friedrich Mommsen
(mediados del siglo XIX), era y es relevante, para fijar una indemnizacion,
no el status quo ante, sino el estado que las cosas tendrian al momento de
la demanda y al de ser dictada la sentencia, si no hubiera sido realizada la
accion dafiosa, es decir, considerando (también) los cursos causales que la
accion dafiosa, a su vez, impidi6 que se realizaran (y que habrian podido
causar un resultado igual o peor). Si hubiera leido el libro de Obligaciones
de von Tuhr, en mi época de estudiante, habria ganado mucho tiempo.
Pero en “Contratos” si le hice caso, porque la obra de Francesco Messi-
neo sobre la “Doctrina general del contrato”, que Bacigalupo me habia
recomendado leer, fue troncal para mi formacion. Volviendo al inicio de la
pregunta, ya en octubre de 1974, Bacigalupo emigra primero a Alemania,
para trasladarse luego a Espaiia, donde tuvo que comenzar de nuevo y lle-
g6 a catedratico —mas alla de su paso por el Tribunal Supremo espafiol—.
Ademas, en la Argentina habia un clima casi permanente de inestabilidad
politica. Poco tiempo después llega el golpe militar de marzo de 1976, y yo
seguia casi “sin rumbo ni destino”. Entreveia que el Derecho me interesaba
“genuinamente”, pero no sabia como seguir adelante en ese contexto. Por
lo demas, en esos afios cambié mucho la forma de la Facultad de Dere-
cho. Hasta antes del breve gobierno del presidente Campora, la Facultad
era muy restrictiva. Cursos habia sélo para algunos estudiantes; un tercio
entraba por promedio, otro tercio, por cantidad de materias aprobadas y
el tercio restante, por sorteo. De no entrar en ninglin curso, uno tenia que
dar las asignaturas en condicion de “libre”. Yo llegué a dar dos materias en
esa condicion (Introduccion al Derecho y Derecho Politico). Por promedio
llegué a hacer un curso solamente, creo yo. Al menos Derecho Romano
cursé por esa via. Con el cambio de los tiempos politicos hubo cursos “para
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todos”, pero también cambid mucho el cariz de los profesores. Casi se po-
dria decir que habia puestos de profesor “también para todos”. Habia bue-
nos maestros, pero habia que asesorarse con alguien que le dijese a uno:
“tal profesor es el que sabe” (a veces habia “dos” especialmente buenos).
El ntimero de estudiantes crecid exponencialmente; los audaces daban has-
ta siete o diez materias por afo. Yo nunca supe manejarme en ninguno de
los contextos, por mas que cada contexto era diferente al anterior. Y estu-
dié, digdmoslo asi, como “penando el Derecho y el status de estudiante
eterno”. A su vez, la inclinacion a la investigacion producia que en algunos
cursos los profesores me tratasen con desdén. Una vez un profesor, delante
de todos, dijo: “;Y a ver qué opina nuestro investigador?”. Y entonces yo
dejaba esa clase de cursos. A su vez, en un largo epistolario con Bacigalu-
po, ¢l me aconsejaba ir mas rapidamente: “no puede convertir cada curso
en un seminario”. Esa frase me llegd hondamente, pero no pude cambiar
mi realidad, mi actitud. Fue doloroso para mi lo extenso que fue el periplo
de los afios de estudiante. En algin momento me rendi al constatar que iba
a seguir todo asi, como si me graduase “por usucapion”, es decir, en algiin
momento iban a acabarse las asignaturas. Por suerte pude conocer también
muchos otros buenos profesores. A veces yo cursaba una misma asignatura
como oyente dos o tres veces, antes de cursarla definitivamente. Si cada
materia es escuchada por la ensefianza de distintos profesores o bien si a un
mismo profesor se lo escucha varios cursos seguidos, de algin modo uno
hace “varios posgrados” durante los estudios de grado. Por eso conoci a
diferentes profesores y orientaciones de estudio. Me duele hacer nombres,
porque quedarian preteridos muchos buenos profesores que ahora no me
vienen a la mente. Pero Horacio D. Parodi, Augusto Belluscio, Agustin
Gordillo, Héctor Mairal, Haydée Talavera y, en mi tltima asignatura: An-
tonio Boggiano... fueron algunos nombres de la ultima etapa de mi carrera.
Esa fue una etapa menos hostil... porque el final se veia cerca. De hecho,
me gradué el dia anterior a cumplir 32 afios. Soy de la opinion de que uno
“cumple el ano siguiente” el ultimo dia del “afio anterior”, porque... el dia
de su cumpleafios, uno ya comienza a vivir el afio “que le sigue”... diga-
mos, p. ¢€j., el primer dia del afio 33. Fue una época dificil de mi vida —si
es que alguna lo fue menos—. Son afios en que un joven tiene que madurar,
definir las metas de su vida... optar, p. €j., entre el deporte y el reforzar el
estudio, para dar un ejemplo del area menos sensible de la vida personal.
Mucha gente piensa que yo tardaba en rendir las materias porque queria
sacarme una nota alta. Pero quienes me conocieron bien en aquella época
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saben que esa no era la razon. El motivo central era la falta de adaptabili-
dad de mi parte al sistema... algo que sigui6 siendo asi, digamos, hasta hoy.

Lecciones y Ensayos: —;Como repercutio su recorrido académico
sobre su actividad profesional y viceversa?

Marcelo A. Sancinetti: —Creo que repercutio en el sentido de que,
prioritariamente, me dediqué al estudio, investigacion y produccion de tex-
tos de doctrina cientifica y otros textos de mera “divulgacion”, para servir a
mi actividad docente. La vida profesional de abogado estaba en un segundo
plano. Eso produjo que mis trabajos mas importantes en la profesion hayan
sido de apoyo a otros abogados en ciertos casos o bien que, otras veces,
hayan consistido en dictimenes sobre determinados casos. En mi primera
época de abogado trabajé (en verdad, desde el ultimo afio de estudiante), en
un estudio de numerosos abogados; mi funcion era la de hacer fundamenta-
ciones escritas, cualquiera que fuese el area. Pocas veces ejerci de manera
directa un rol de defensor, p. ¢j., ante jueces. Si bien lo hice algunas veces, no
me sentia comodo con el sistema. Pero es bien posible que el sistema no pue-
da ser de otra manera; quiza en otros paises sea ligeramente mejor, aunque
no creo que “mucho mejor”. No se trata de la cualidad moral individual de
las personas, sino de como compele el sistema a cada uno a ejercer el oficio
de determinado modo. Lo mas caracteristico del hombre (dicho en sentido
biblico: mujer o varon) es su posibilidad de ser arbitrario. Esta constatacion,
mas bien de los tltimos veinte afios de mi vida profesional, incidié en que
pasase a ensefiar Derecho con mucha menos “Fe en el Derecho”. Hay dos
discursos mios dados en la Facultad, para actos de colacion de grados, que
son hallables en Internet bajo esa expresion, que se inspiran, por lo demas,
en un libro de Rudolf'v. Jhering: “La lucha por el Derecho”, que influyé mu-
cho en mi vida de estudiante. Quiero aclarar que el segundo de esos textos
fue grabado, al parecer, y transcripto por alguien de la Facultad y subido a
un link, sin que me fuera pasado el texto previamente, para su revision. Por
ello, ese segundo texto no tiene mi redaccion propia; de hecho, aparecen
errores de ortografia alli, como la confusion entre el verbo “hallarse” y “se
haya”, entre otras cosas. Lo mas caracteristico de la influencia de mi vision
del Derecho en el ejercicio profesional fue el afan por llegar a la verdad, si
es que se puede “llegar a la verdad”. Si ésta es accesible, al menos en parte,
generalmente se oculta detras de los detalles de las reconstrucciones de las
situaciones de hecho. Dicho brevemente: ejerci la profesion en forma tenue,
pero con el estilo con el que hice mis estudios universitarios y mis investiga-
ciones cientificas. También éstas eran una “lucha por la verdad”.
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Lecciones y Ensayos: —Usted ha ocupado el lugar de discipulo de
distintos profesores (Bacigalupo o Jakobs), asi como también el rol de
maestro o mentor de muchos juristas, varios de ellos docentes de esta casa
de estudios, asi como también de otras universidades ;Como describiria
ese vinculo maestro-discipulo? ;Qué tan fundamental cree que es en la
formacion de futuros juristas?

Marecelo A. Sancinetti: —Fui un joven que necesitaba de “la mano de
un orientador”, casi en todas las areas. De hecho, mi padre muri6é cuando
faltaba poco para que yo cumpliera 10 afios. Ese “hueco en el universo”
no se puede rellenar de ningiin modo; uno apenas si puede hacer “repara-
ciones parciales”. Puesto que para mi fue importante tener un maestro en
Derecho Penal, al que le escuché dictar unos tres o cuatro cursos seguidos
(uno de ellos, “de verano™), entonces pensé que esa funcion seria una que
yo podria desempenar en favor de otros... en las generaciones que me si-
guieran. Bacigalupo me habia conectado también con Leopoldo Schiffrin,
que de algin modo fue un segundo maestro. Pero también con David Bai-
gun y Julio Maier, entre otros. Mencionar a Jakobs como maestro mio iria
“demasiado lejos”. De hecho, ¢l no me considera discipulo suyo. En su
contribucion a un libro de homenaje a mi persona publicado en Alemania
en 2020 (Briicken bauen |/ Construir puentes), €l me clasifica como “dis-
cipulo de Armin Kaufmann”; en el discurso de ¢l (a diferencia del sentido
con el que Roxin habia dicho lo mismo de mi unos cuantos afios antes)
suena a “despectivo” (al menos yo lo interpreto asi). Ahora bien, cuando
conoci a Jakobs, a mis cuarenta afios, yo ya no estaba en edad “de tener
maestros”. Por supuesto que €l era una fuente de produccion de ideas in-
agotable. Aun hoy, con 86 afios, sigue escribiendo y produciendo textos
incisivos y pujantes; es un autor sumamente creativo y maravilloso. Por
encima de ello, a mi me cautivé su forma de ser como persona. No sé si
puedo clasificarme a mi mismo como maestro de otros. Pero traté de serlo;
es que esa era mi vocacion inicial en la nifiez: ser maestro. De hecho, no
tengo registrado el recuerdo de cuando lei una frase “por primera vez”;
tendria unos seis afios. Pero me imagino que habra sido una emocion enor-
me ver que uno podia expresar por escrito ideas que fluian de la mente, a
la vez que leer frases de otros; es decir, que lo que “se decia hablando”
también “se podia escribir”. Entonces, quienes me hubieran ensenado eso
(mis primeras maestras) tenian que dedicarse a una funcion “esencial para
la vida”. De alli viene, acaso, mi deseo de ensefiar eternamente. En defi-
nitiva, el que quiso mucho a sus padres, quiere ensefiar; porque, /quiénes,
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si no ellos, le ensefian a uno las primeras cosas de la vida? Creo que tuve
muchos discipulos; pero la pregunta de si yo fui, realmente, un “maestro”
deberian responderla ellos. Hace muy poco tiempo tuve la satisfaccion de
que, en un acto de colacion de grados y posgrados de una universidad pri-
vada, el posgraduado como Magister con el mayor promedio de todos los
posgrados de esa universidad me dio en publico, en su breve y conmovedor
discurso, el trato de “mi maestro” (por mas que yo fui su profesor s6lo en
dos cursos de grado de la Universidad de Buenos Aires). El decano que dio
uno de los discursos principales y el vice-rector de esa universidad, que
también se hallaba presente, fueron —alguna vez— estudiantes en cursos
mios de grado... en diferentes universidades. Es posible que muchos otros
jovenes o de edades maduras, digamos... entre veintitantos y sesentitantos
afios... me consideren, quiza, uno de sus maestros.

Lecciones y Ensayos: —; Cudl fue el proceso de escritura de Casos
de Derecho penal? Entre los tres tomos, hay casi 430 casos sin contar
andlisis de sentencias y prolegomenos: ;jSe le ocurrian casos a partir de
situaciones cotidianas que luego usted ajustaba de ser necesario? ;Estaba
especialmente atento a encontrar ‘“‘casos de derecho penal” durante el
tiempo que duro la produccion de los libros?

Marcelo A. Sancinetti: —El libro de Casos... tiene su historia.
Cuando éramos ayudantes-alumnos de Bacigalupo él nos dijo, a un grupo
de unos cuatro discipulos en formacion o mas: “Uds. deberian escribir un
libro de casos, como para formar ya su curriculum”. Yo tomé eso “al pie
de la letra” y me zambulli en los manuales de Welzel, Maurach y, proba-
blemente, Mezger. Ellos, sobre todo Maurach, traian muchos ejemplos, las
mas de las veces tomados de la jurisprudencia alemana. Entonces yo escri-
bia un caso que se pareciera al del ejemplo, etc. Habia también un libro de
casos de Eduard Kern y otro de Jiirgen Baumann (muy diferentes uno de
otro). Asi hice, en unos cinco meses, un librito pequefio, de unas doscientas
y pico de paginas, de formato de bolsillo. Hoy en dia es un ejemplar dificil
de conseguir; pero cada tanto uno puede comprar uno usado. Dado que eso
fue escrito cuando yo tenia aprobadas s6lo unas seis o siete asignaturas, el
dar a luz ese compendio de casos para resolver (y ofrecer la solucion de
algunos de ellos) posiblemente influyd después en mi forma de estudiar
Derecho en las demas asignaturas, porque, luego, mientras leia un manual,
se me ocurrian casos que desafiaran los limites de los conceptos. Muchas
veces tuve la tentacion de escribir libros de casos de otras materias. De-
mos un ejemplo: ;como se deberia interpretar un testamento en el que un
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seflor que no tiene herederos legitimarios hubiera escrito “dejo la porcion
disponible a mis dos sobrinos: Fulana y Mengano™? Si no hay herederos
legitimarios, tampoco habra, estrictamente, “porcion disponible”, salvo
que uno diga que ésta es del 100%; otra interpretacion, en perjuicio de
esos dos sobrinos, podria indicar que el causante creyo que un tio tenia la
“porcion disponible” de un padre y que, entonces, el resto de los herederos
ab intestato tendrian derecho a concurrir en la herencia en la parte restante.
De cualquier modo, seria un problema dificil de resolver y seria interesante
darlo en un examen como “caso a resolver”, en derecho sucesorio, para ver
coémo lo enfocaria un estudiante. Cuestiones de esa indole se me presen-
taban permanentemente en fodas las materias. Un estudiante con espiritu
critico tendria que inventar numerosos casos en cada materia. Volviendo a
mi libro de Casos, a medida en que yo fui investigando mas temas, muchas
mas eran las situaciones de hecho que a mi me parecian problematicas.
En 1986 fue publicada la 2.? edicion del libro de Casos. Fue una edicion
hecha “a las apuradas”, porque yo me hallaba en Madrid, al amparo de una
beca del Instituto de Cooperacion Iberoamericana, para investigar sobre
“Tentativa y teoria de las normas”, con mi maestro Bacigalupo. De alli a la
3.2 edicion del 2005 (tres tomos) y 2006 (en volumen unico) pasaron casi
20 afios. En el interin yo habia escrito dos tesis doctorales, la primera pre-
sentada en nuestra Facultad, en 1990, dirigida por Julio Maier; la segunda,
que es el libro escrito en Alemania (1991-93), bajo la tutoria de Gilinther
Jakobs, fue posteriormente mi tesis ante la Universidad Complutense de
Madrid, dirigida por Enrique Gimbernat Ordeig (1994). Esas obras, por
asi decirlo, estan “llenas de ejemplos”. Habia que hacer un compendio
v ya. En esa tarea me ayudé mucho mi querida discipula Andrea Paola
Dropulich, quien luego —al igual que Marcelo Lerman— investigd como
becaria DAAD bajo la tutoria de un discipulo de Jakobs: Michael Pawlik.
Uno podria resumirlo asi: mi libro de Casos representa la formulacion, en
situaciones de hecho, de una parte de lo que estudié e investigu¢, con mas
una cuota de “invencidon”, que nunca me fue ajena. Pero yo siempre estoy
atento a los casos que me presenta la vida; asi, p. ej., los films y series,
hoy tan actuales. Hace muchos afios, en un posgrado que di en Trelew, el
examen final consistia en presentar una escena de un video y resolver el
caso. Desde entonces, uso imagenes de peliculas para introducir un tema
o plantear un caso problematico. La ventaja de los “casos filmicos” por
sobre los “casos escritos” reside en que la escritura ya sugiere —muy espe-
cialmente en los delitos imprudentes— la solucion posible. Dicho a modo
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de ejemplo: una cosa es leer que el conductor dobld a la izquierda sin poner
la luz de giro y otra bien diferente es captar en una imagen grabada o de
la vida real que un conductor dobl6 a la izquierda sin poner la luz de giro,
a raiz de lo cual se produjo un accidente (la idea de que no se debe usar la
palabra “accidente” si hay responsabilidad de alguien es erronea, pues un
“suceso eventual que altera el orden regular de las cosas” puede ser impu-
table al sujeto responsable del accidente; de otra opinion, el programa de
instruccion para renovar el registro de conductor, de la Ciudad Autéonoma
de Buenos Aires).

Lecciones y Ensayos: —Dado que la dogmdtica penal alemana al-
canzo los exhaustivos niveles de desarrollo que vemos hoy en dia, ;cudles
cree que son los desafios que deberan enfrentar en los proximos arios los
Juristas del derecho penal?

Marcelo A. Sancinetti: —No me es facil dar una respuesta a esta
pregunta. Uno podria pensar que el arsenal de estructura dogmatica ya esta
muy desarrollado y es dificil que un joven pueda hacer una investigacion
novedosa sobre temas “clasicos”. Sin embargo, en Alemania siempre apa-
recen tesis nuevas sobre temas clasicos, de modo que la posibilidad de
re-enfocar el sistema siempre existe. Asi, p. ¢j., de Welzel a Jakobs pasé
casi toda mi vida de jurista penal (computando como tal la época de estu-
diante, dicho en nimeros: 51 afios). Para la doctrina final de la accion era
esencial la distincion entre consciencia de lo que se hace (el tipo penal) y
consciencia de si lo que se hace esta prohibido (la llamada “consciencia
de la antijuridicidad”). Esto era visto como un punto cardinal del sistema,
de modo que la fijacion del dolo al conocimiento de los elementos del tipo
objetivo era una “relacion rigida” (si hay error sobre tales elementos, asi
sea sobre uno solo, no hay dolo); mientras que la consciencia de la anti-
juridicidad tenia una “regulacion flexible”, como es atin hoy en el Codigo
Penal aleman: un error de prohibicion abre la facultad de atenuar la escala
penal, si es evitable (y casi siempre es “evitable”). Sin embargo, en Jakobs
se pone en duda que esa distincion sea posible, asi como también que todo
desconocimiento de los elementos del tipo excluya de por si el dolo. Ade-
mas, en una gran parte de los tipos penales, los que estan cargados de “ele-
mentos normativos”, de intensa insinuacion del caracter ilicito del hecho,
el conocimiento de lo que se hace ya lleva implicito el saber que eso esta
prohibido. Entonces, en mas de 50 afios que hace que conoci a Bacigalupo,
he visto pasar la pelota —dicho en términos futbolisticos— de un arco al otro,
en “parabolas increibles”. Por supuesto que, de todos modos, comprendo
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que la pregunta se refiere, muy probablemente, a desafios actuales, como
los ambitos del derecho penal econémico o penal-tributario, asi como la
mal concebida “responsabilidad penal de las personas juridicas”. Pero in-
cluso quien quisiera estudiar tales dmbitos deberia tener una formacion
basica intensa en los temas capitales, “clasicos”, que son eternos. Ya en
la Etica nicomaquea hay problemas de dogmatica penal que atin hoy son
complejos, como los casos de actio libera in causa y de actio illicita in
causa. Fuera de estas cosas, que sabe todo el mundo, no tengo la destreza
ni la intuicién apropiada como para opinar sobre los cauces futuros. Porque
mi formacion es intensa en los ambitos clasicos. Mi preocupacion constan-
te fue la de en qué consiste la estructura de un acto ilicito y la posibilidad
de hacer un juicio de reproche personal por ese acto. Posiblemente eran
mis interrogantes principales sobre la moral, en mi adolescencia. Los dife-
rentes ambitos de la llamada parte especial del Derecho Penal a mi no me
resultan de especial interés, por mas que estamos terminando de revisar las
pruebas de pagina del tomo II del Manual de Parte Especial de Hilgendorf
/ Valerius, que hemos traducido, en grupo, con sumo esfuerzo. Pero esto es
un aporte para la comunidad, no es que responda a mis intereses persona-
les, que giran siempre en torno al nicleo al que antes me referi.

Lecciones y Ensayos: —;Sobre qué tema en materia penal tiene ex-
pectativas o desea que la jurisprudencia se pronuncie en estos proximos
arnos?

Marcelo A. Sancinetti: —Lamentablemente, no tengo expectativas
positivas. Hace 40 afios, la situacion del Derecho Penal era mucho mas
segura que la actual. Hoy, especialmente en lo atinente a imputaciones por
abuso sexual, pero también en muchos otros ambitos, hay una cantidad
enorme de condenados por hechos cuya existencia real se desconoce por
completo; y en muchos casos se puede afirmar con alta probabilidad que la
imputacion es falsa; pero aun asi se condena. La jurisprudencia, asi como
también gran parte de los abogados, siguen el ritmo que le marcan los
tiempos. Los tiempos actuales son “punitivistas”. El colega Daniel Pastor
hizo bien en llamarle a esta corriente “neo-punitivismo”; pero desde su
articulo al respecto hasta hoy la situaciéon se agravé mucho; creo que é€l,
cuando escribi6 eso, ni se imaginaba la intensidad del “neo-punitivimo
que vendria luego”. Este no es un problema aislado de la Argentina, sino
una corriente universal, como lo fueron los juicios por brujeria en la Edad
Media. En 2020 un abogado aleman, de nombre Alexander Stevens, pu-
blico un libro critico sobre diferentes constelaciones de casos en que una
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sentencia condenatoria se base exclusivamente en dichos de personas; el li-
bro se titula, justamente: “Declaracion contra declaracion” (Aussage gegen
Aussage); y su sub-titulo explica ya la orientacion del libro: “Sentencias
SIN pruebas” (Urteile OHNE Beweise). El primer capitulo, “Las lagrimas
no mienten”, trata el caso de una condena por abuso sexual, en la que se
enfrenta la declaracion de una mujer que imputa y un politico imputado. El
autor hace analisis criticos de alta finesa y causticidad, en un lenguaje con
elegancia y gracejo. El tercer capitulo (“La confesion del asesinato™) trata
el caso de una familia entera (madre, hijas y el esposo de una de ellas), cu-
yos miembros se atribuyeron el asesinato del padre de la familia —por mas
que se hallaba desaparecido—, en interrogatorios llevados con “técnicas de
persuasion”. Fueron condenados sobre la base de sus “confesiones”, a pesar
de que éstas —una vez que los imputados tuvieron un defensor— habian sido
retractadas. Segun las auto-incriminaciones, el padre habia sido matado de
manera brutal y cruel. El cadaver habia sido despedazado y dado de comer
a los perros; el automovil del padre, “triturado” por un chatarrero hasta su
desaparicion. Cuatro aflos después de la sentencia condenatoria el automo-
vil del padre de familia aparecio6 en el fondo del Danubio, con el “cadaver
del padre intacto”. No se pudo establecer si el hombre se habia suicidado o
habia caido al rio como consecuencia de ebriedad (solia tomar porrones de
cerveza en una taberna del pueblo). Ese caso fue “escandaloso”, pero si el
auto nunca hubiera aparecido... los condenados habrian seguido en prision
por largo tiempo y eso... ni siquiera habria provocado la “menor inquietud
social”. En los libros de Psicologia experimental hay sobrados estudios de
las razones por las cuales alguien puede auto-atribuirse un hecho falsamen-
te. En suma, resumiendo mucho: el problema actual es que la presuncion
de inocencia ha desaparecido y ha sido revertida en presuncion de culpabi-
lidad. Ya el hecho de que los politicos se incriminen unos a otros sobre la
base de que “Fulano tiene una denuncia” muestra la poca cultura que rige
en garantias del derecho penal. Porque una “denuncia” puede tener “todo
el mundo”: la cuestion es la de si esa denuncia tiene un apoyo en datos fia-
bles. Esto se agrava en razon de que el muestrario de “expertos televisivos”
le dan a la palabra “garantia constitucional” el trato de a un “trapo de piso”.
Los jueces son los que deberian resolver esta situacion; pero tampoco pue-
den “solos contra el sistema”. Es notorio que los pedidos de enjuiciamien-
tos a magistrados se originan en decisiones de sobreseimiento, absolucion
o anulaciones de pruebas incriminatorias (obtenidas, eventualmente, en
forma ilicita). Por la condena a un inocente, salvo el caso en que, una vez,
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fue puesta presa (arbitrariamente) la duefia de un diario hace muchos afios,
no recuerdo ningun caso de “pedido de enjuiciamiento”. Con todo esto de
trasfondo desaparece la llamada “maxima de Trajano”, segun la cual “es
preferible dejar libre a un culpable que condenar a un inocente”. Mas bien
hoy se prefiere que un numero indeterminado de inocentes sea condenado
antes de que quede indemne un culpable.

Lecciones y Ensayos: —Nuestro codigo penal cumplio su centenario
en 2021. Este acontecimiento fue gestando diversas voces que se postulan
por un nuevo codigo penal. Queremos preguntarle, debido a la situacion
politica actual, ;cree que es conveniente adoptar un nuevo codigo, o en
todo caso, que se modifique el actual?

Marcelo A. Sancinetti: —Seria de desear revisar el sistema de penas
y medidas de seguridad. Pero un sistema moderno y eficiente requeriria un
gasto enorme —sobre todo por la necesidad de construir establecimientos
carcelarios dignos de la condicion humana, para lo cual ni siquiera hace
falta reformar el Codigo Penal—, que la sociedad no estaria dispuesta a dar
por el segmento social que esta en prision. “Las circunstancias”, como di-
ria el Rey cuyo planeta visito el Principito, “no son favorables”. En el sis-
tema dogmatico del Codigo Penal argentino las reformas no son urgentes.
La parte especial es un poco anticuada —y la parte “nueva”, muy deficien-
te—, pero alli no reside ningun problema central de la sociedad argentina. Y
la inventiva de los politicos es siempre la misma: “vamos a endurecer las
penas” del delito “equis™. El plexo social de nuestro pais tiene problemas
enormes a resolver que pesan mucho mas que la redaccion de un codigo
penal algo mas moderno. Esto —en mi opinién— no urge para nada.

Lecciones y Ensayos: —;Quiere comentarnos un poco sobre el pro-
ceso de elaboracion del dictamen sobre el Caso Cabezas? ;Qué cuestiones
problematicas recuerda que se suscitaron en dicho momento?

Marcelo A. Sancinetti: —No creo que pueda contar un aspecto parti-
cular de cada uno de los dos tomos aludidos. El primer volumen, sobre “la
instruccion”, requirié trece meses de estudio intenso de un expediente de
unos 150 cuerpos, el cual, entretanto, devino en uno de 200. Eran jornadas
de trabajo extenuantes, de unas 14 hs. por dia, incluidos sdbados y domingos.
Mi estilo —en este caso, y en los demds— es el de “estudiar los detalles”, pues
estos demuestran que fal cosa no puede ser cierta; aquella otra, tampoco,
etc.; también es frecuente la constelacion: o bien esfo o bien lo otro (o nin-
guna de las dos cosas), pero nunca ambas a la vez, como sucede en muchos
casos. En casos muy cruzados por intereses politicos o por presiones de los
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medios de comunicacion, es dificil encontrar puntos de apoyo fiables en todo
el plexo probatorio. A menudo esta “todo contaminado”. Muchos abogados
de la provincia de Buenos Aires han leido ambos volimenes. En Mar del
Plata en particular, a comienzos de este siglo, fue hecho un seminario sobre
el tomo I de un semestre o un afo, en el que fue discutido aspecto por aspecto
(creo que la iniciativa de entonces habia surgido de Maria Fernanda Saumell
y de Juan Tapia, hoy en dia defensora publica y juez, respectivamente, pero
puedo equivocarme en esta referencia). Tengo oido que luego hubo otro se-
minario sobre el tomo II, pero no estoy seguro de que ello sea cierto. Cada
volumen tiene mas de mil cien paginas. Yo s6lo puedo remitir a la lectura de
los libros; no puedo tratar aqui aspectos aislados.

Lecciones y Ensayos: —FEn su tesis Teoria del delito y disvalor de
accion, a grandes rasgos, usted plantea como punto de partida que el cen-
tro de reproche del quebrantamiento de las normas prohibitivas penales
se asienta en la decision del autor de motivarse de forma contraria a la
norma, es decir, en el disvalor de accion. Ahora bien, si uno entiende que
el fundamento del ilicito es el disvalor de accion, ;jqué lugar deben ocupar
los especiales elementos subjetivos distintos del dolo en la atribucion de
responsabilidad penal?

Marcelo A. Sancinetti: —Los llamados “especiales elementos sub-
jetivos distintos del dolo”, en parte, tienen un fundamento cuestionable,
sobre todo en el caso de “los motivos” que llevaron a delinquir. En todos
los paises hay agravantes “por motivos”. Pero un estado liberal deberia
evaluar las acciones y omisiones con prescindencia de los motivos. De una
vision asi se esta muy lejos (quiza sélo yo piense asi; ademas concedo que
es mas chocante que alguien mate por codicia que que lo haga por un dis-
gusto del momento... pero habria que ver si esta intuicién no es prejuicio-
sa; /por qué razon los disgustos serian menos gravosos que la codicia?; jno
deberiamos controlar nuestros disgustos?). Entonces, suponiendo que las
motivaciones y otras clases de elementos subjetivos tengan un fundamento
legitimo como agravacion de la pena (en algunos casos, como fundamento
del tipo penal en si, no s6lo como “agravante”), estos elementos no plan-
tean ningun problema particular para un enfoque subjetivista del ilicito. El
ilicito sigue siendo “el acto final contrario al deber, y s6lo é1” (Zielinski),
con “elementos subjetivos especiales” o sin ellos.

Lecciones y Ensayos: —Ud. ha contribuido a la academia con una
enorme cantidad de publicaciones, ;hay algun tema sobre el cudl hoy en dia
tenga una opinion sustancialmente distinta a la que anteriormente sostuvo?
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Marcelo A. Sancinetti: —En los comentarios bibliograficos que pu-
bliqué de estudiante tuve alguna modificacion menor, en algun punto se-
cundario. Ahora bien, lo que si sufri6 un drastico cambio de mi primera te-
sis doctoral a la segunda es la restriccion de la impunidad por desistimiento
al caso de la tentativa inacabada (en algunos codigos de América Latina se
le llamaba antiguamente “tentativa” en si a la tentativa inacabada; y “delito
frustrado”, a la tentativa acabada, por mas que una tentativa también puede
frustrarse en el primer paso de accion). Si bien eso a mi “no se me ocurrio
por mi mismo”, sino que lo tomé de un articulo de Jakobs: “Desistimiento
como modificacion del hecho versus genérica conducta posterior al he-
cho”, creo que en el Codigo Penal argentino esa idea puede ser sostenida
con mas fuerza que conforme al Cdodigo Penal aleman (en confrontacion
con el cual Jakobs escribié ese articulo). La idea es sencilla: si el autor
llega a un punto de su plan “de accion o de omision” en el que ya asuma
la posibilidad de consumacion (p. ej.: dispara un arma de fuego contra la
cabeza de la victima), a partir de aqui s6lo puede haber o bien consumacion
(y entonces ya no se habla mas de problemas de tentativa) o bien fracaso;
si una tentativa ha fracasado, la falta de consumacién no se produjo ya por
causas “ajenas a la voluntad del autor”, por lo cual, segun el art. 42, CP,
el autor debe sufrir las penas del art. 44, CP. El hecho de que, después de
una herida fatal, el autor pueda desplegar acciones tendentes a evitar el
resultado y que, eventualmente, pueda impedir la consumacion —p. ej., por
el auxilio de médicos a los que ¢l ha llamado— es un episodio que no puede
borrar el hecho de que, en un momento anterior, la consumacion no se
produjo por circunstancias ajenas a su voluntad (aun cuando también sea
cierto que, después, en un acto posterior, no se haya producido por circuns-
tancias que enraicen en la propia voluntad). Ese comportamiento posterior
al hecho, por mas que sea meritorio como valor de accion, debe evaluarse
en la medicion de la pena. Y dado que el Codigo Penal argentino prevé,
para toda tentativa, una escala penal menor, el “impedir la consumacién”
a posteriori de un fracaso momentaneo, ya tendra ponderado el valor de
accion posterior en esa disminucion de la pena. Pero un comportamiento
posterior a aquel hecho que no logre el salvamento y que sea igual de me-
ritorio que en el ejemplo anterior desde el punto de vista de las “buenas
acciones” no tendria forma de reflejar esa misma atenuacion. Por cierto,
esa modificacion de la tesis 2 respecto de la tesis 1 se podria decir que re-
presenta una profundizacion de los mismos puntos de partida de la primera
tesis. Otro punto de mis publicaciones que me costd corregir después fue



228 Lecciones y Ensayos, Nro. 111, 2023
“Entrevista al Prof. Dr. Marcelo Alberto Sancinetti”, pp. 215-236

una idea deslizada en el 2.* edicion de mi libro de Casos, en la que armé
una gran confusion entre el homicidio por omision, cuando el autor estd en
posicion de garante de impedir el resultado, y el “abandono de persona”
(art. 106, CP). Eso fue un gran error, en el que fui seguido por muchos, que
luego pasaron a decir que ningtn tipo penal activo podia ser interpretado
como abarcador de una omision para quien tenga el deber de impedir el
resultado. Ya he escrito al respecto varias veces; uno comete un error, y
Jjusto ahi los sigue “todo el mundo”.

Pero se podria agregar otra cuestion en la que he cambiado de opinidn,
aunque nunca formulé este cambio por escrito. En la obra concebida y
publicada en coautoria con Marcelo Ferrante (E/ derecho penal en la pro-
teccion de los derechos humanos. La proteccion de los derechos humanos
mediante el derecho penal en las transiciones democraticas. Argentina,
de 1999), hay un extenso desarrollo en torno al art. 29, CN, en el sentido
de que los actos que impliquen auto-atribuirse la Suma del Poder Publico
no pueden ser amnistiados (ni indultados). Ese era mi argumento principal
sobre la imposibilidad de amnistiar segiin el derecho interno, sin invoca-
cion a un difuso “Derecho Penal Internacional”, que no formaba parte de
la opinion estandar de los juristas locales en los afios en que los hechos
fueron cometidos. Pero habia una extensa doctrina sobre el art. 29, CN, de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, de la que yo derivaba aquella
consecuencia. Es posible que yo hubiera dicho eso también en mi libro
anterior (Derechos humanos en la Argentina post-dictatorial, de 1988, so-
bre todo en el cap. 111, atinente a la “Obediencia debida”). Ahora bien, en
aquel libro escrito con Ferrante o quiza en mi contribucion al Libro de
Homenaje a Bacigalupo (Las leyes argentinas de impunidad y el art. 29 de
la Constitucion de la Nacion Argentina, en Dogmdtica y Ley Penal — Libro
Homenaje al Profesor Enrique Bacigalupo, Marcial Pons, Madrid, 2004,
pp. 811-826), creo haber dicho que el caracter no pasibles de amnistia de
los hechos pesaba solo sobre los hechos cometidos desde el ejercicio de la
“Suma del Poder Publico”, pero no sobre los actos de terrorismo de fuerzas
insurgentes, razon por la cual los indultos del presidente Menem valdrian a
este ultimo respecto. No recuerdo ahora doénde dije esto, pero creo haberlo
dicho. Hoy pienso que esa diferenciacion es incorrecta, pues realizar ac-
ciones que impliquen querer atribuirse la suma del poder publico tendria
que conducir a la misma imposibilidad de amnistiar. Por cierto, se trata de
una interpretacion analogica —como la que hice en su origen— pero esa
analogia no deriva en la ampliacion de una ley penal, sino en la restriccion
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de las facultades de los poderes legitimos para amnistiar o indultar. Por
otra parte, respecto de los indultos del presidente Menem, si eran invalidos
los que indultaban a un sector, también tenian que serlo los otros, pues
cada decreto era causa del dictado del otro, de modo que una invalidez por
la causa o contenido de uno de ellos tenia que acarrear la invalidez de lo
demas.

Por supuesto que también me he preguntado, ocasionalmente, si estd
bien que una sociedad se impida a si misma “actos de gracia” para determi-
nados hechos. Tampoco son buenos tiempos como para hablar de este tema.

Lecciones y Ensayos: —Usted publico un trabajo sobre la Ley del
Arrepentido. Casi al mismo tiempo en que se sanciono dicha ley, se sancio-
no la 26.683, que prevé el decomiso anticipado para bienes que provengan
de delitos complejos (narcotrdfico, corrupcion y trata, entre otros), ;jqué
opinion le merece esta ley?

Marcelo A. Sancinetti: —En lo que atafe a la Ley del Arrepentido en
si, mi opinion es la misma que expuse ante el Senado de la Nacion con mo-
tivo de la discusion del proyecto de ley; es una exposicion breve, que pue-
de ser vista en YouTube, con solo escribir mi nombre, con mas “Senado de
la Nacion”. A su vez, el breve dictamen de esa €época coincide con un arti-
culo que escribi en 1997, por una exposicion que también habia sido hecha
ante el Senado de la Nacion, cuando yo era asesor del senador Bernardo
Quinzio (PJ, San Luis). Ese texto fue publicado en “Cuadernos de Doctrina
y Jurisprudencia Penal” (1997, n.° 7, pp. 791-818). Cuando el Estado, en
ese instituto y en muchos otros, “negocia la accion penal”, rebaja a ésta al
plano de los “objetos propios del mercado”. En el mercado, lo que decide
es la conveniencia (incluso en este plano un fiscal puede hacer un “mal
negocio”, como cualquier comerciante), no la justicia. Asi, los principios
del derecho penal decaen, y el Estado se rebaja a una condicion similar a la
de aquel a quien persigue penalmente, negociando en una “mesa de ofertas
y demandas”. Ademas, la pretension de que asi se puede “penar al mas
importante” es ingenua; presupone que hubiera una linea pristina entre el
subalterno y el superior en asociaciones criminales; también a ese respecto
decidira la arbitrariedad de quien ejerza “las razones de oportunidad”; no la
justicia. El instituto termina siendo un aliento para la formacioén de bandas
criminales; para salir indemne o cuasi-indemne, basta con mencionar a
alguien que, al poder del fiscal del momento, le resulte “mas importante”.
Respecto del “decomiso anticipado”, lo considero contrario a la presun-
cion de inocencia, como todo “anticipo de pena”. De hecho, eso lleva una
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“inercia de condenacidn”, para que el Estado no quede como infractor ante
el ciudadano inocente al que le ha decomisado toda su fortuna; es decir,
es una invitacion “a penar”, porque “no podemos ahora devolverle todo”.
Con prescindencia de ello, esas leyes no deberian ser aplicadas a hechos
anteriores a su sancion, porque toda regulacion que “facilite la labor de
condenar” (tomo esta expresion de Carlos Tozzini) queda regida por el
principio de legalidad (art. 18, CN).

Lecciones y Ensayos: —FEn 1987, concluido su primer aiio a cargo
de una catedra, en la clase de clausura del curso de Elementos de Derecho
Penal y Procesal Penal, dijo que su ultima y mds importante ensefianza
para sus alumnos era la de “velar realmente por la tremenda responsa-
bilidad humana (moral) que pesa sobre los juristas”. En aquel entonces,
trajo a colacion una decision que se estaba gestando en el cuarto piso de
tribunales relativa al juzgamiento de la primera sublevacion carapintada,
ocurrida en Semana Santa de ese anio. jcomo relee esa ensefianza 36 anos
mas tarde y a la luz de la sociedad de hoy? ;La sostiene?

Marecelo A. Sancinetti: —No recuerdo la frase en particular, que apa-
rece entrecomillada en la pregunta. Pero si Uds. la tienen en forma literal,
es que habré de haberla dicho. En todo caso, esa frase si se compadece bien
con los sentimientos que yo tenia en ese entonces. Y si recuerdo claramente
haberme dirigido a los estudiantes, con preocupacion, en el Aula Magna de
la Facultad, con relacion a aquellos episodios (aunque tal vez este ultimo
aspecto sea un “falso recuerdo”; en los ultimos afos he estudiado algo
sobre Psicologia del testimonio; la posibilidad de que formemos recuerdos
erroneos en nuestra memoria es muy alta). Tal vez la frase esté en mi libro
de Derechos humanos en la Argentina post-dictatorial; no lo sé en este
momento [en el didlogo personal con mis interlocutores, me fue aclarado
que la frase se halla en Sancinetti, La ensefianza del derecho y la respon-
sabilidad social de los juristas, en “Lecciones y Ensayos”, 1988, pp. 291-
298, que luego pasé a leer]. Respecto de si “sostendria hoy lo mismo...”
la respuesta es escéptica. Porque mi fe en que los juristas en si puedan
constituir una sociedad mas justa ha decrecido. He estudiado varias causas
de aquellas que fueron fomentadas de distintos modos en los medios de
comunicacion. Practicamente nunca los hechos son como los narran los
medios. Pero... ;pueden los abogados y jueces contraponerse a los medios
sin suftir represalias? En caso de que la respuesta sea afirmativa, jhasta
qué punto podrian resistir contra el sistema? Dicho de otro modo: ni los
abogados ni los jueces pueden ir contra la corriente o dificilmente puedan
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hacerlo “todo el tiempo”, hasta “el final”. Por otra parte, tampoco hay una
“moral objetiva” uniforme que sea comuin a todos los seres racionales. Lo
demuestra la discusion en torno al derecho a la vida del ser humano en
gestacion. Si sobre el derecho a la vida humana hay zonas discutidas, en-
tonces en todo ambito juridico puede haberlas. Por tanto, ;como podria
una “moral individual”, presumiblemente “comun a todos los hombres”
(dicho nuevamente en sentido biblico), ser la garante de que el sistema no
tenga rajaduras injustas?

Cuando me referi alli a la responsabilidad particular “de los juristas”
lo decia en razén de que la comunidad de éstos es la que resuelve los
conflictos juridicos, no porque me parezcan mas obligados al “comporta-
miento moralmente correcto” que los seres de otras profesiones u oficios
(comoquiera que sea definido lo “moralmente correcto™).

Abhora bien, los cauces que tomaron los hechos politicos desde le Ley
de Punto Final (ley 23.492, de 23/12/1986) y la Ley de Obediencia Debida
(ley 23.521, de 4/6/1987) demuestran que, de hecho, los juristas no son
freno de los actos de poder, si es que éstos los compeliesen a una desvia-
cion del Derecho. Por lo demas, los funcionarios que convalidaron esas
leyes en su momento fueron promovidos a cargos de mayor significacion
“en las estructuras”. Y eso no gener6 ni siquiera “sanciones sociales”. Al
contrario, los juristas jovenes los apafiaron o emularon. Por ende, y vol-
viendo al tema de vuestra pregunta, creo que hoy ya no me animaria a dar
un discurso que implique una “fe en el Derecho” tan intensa, por mas que
no la haya perdido del todo.

Es notorio que, en la cultura hebrea, que en este punto no se diferencia
de la cristiana, las invocaciones a Dios son hechas con frecuencia como tni-
co realizar de la justicia. Asi se lo ve, p. ¢j., en el final del Salmo 98 (97), “El
juez de la tierra”, cuando se anuncia que (Yahvéh) “...viene / a juzgar a la
tierra / €l juzgara al orbe con justicia, / y a los pueblos, con equidad.”

Seguramente esa tarea esté muy lejos de lo que pueda hacer el hombre.

Pero también se podria considerar, a la inversa, esa vision de Dios
como muy “antropomorfica”, si es que yo interpreto bien ese salmo. Pues
da la impresion de que alli se esconde la peticion de retribucion, y lo mas
preciado de Dios deberia ser su clemencia y misericordia, su perdon, por
nuestras faltas, lo cual es tema recurrente, p. ¢€j., en el Salmo 103 (102),
“Dios es amor™: “(...) Clemente y compasivo Yahvéh, / tardo a la colera
y lleno de amor... (o bien: ‘rico en piedad’) ... no nos trata segin nuestros
pecados / ni nos paga conforme a nuestras culpas.”
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Resumiendo mucho: quiza hoy me convoque mas la reflexion sobre la
idea de Dios que lo que puedo refrendar mi “fe en el Derecho”.

Lecciones y Ensayos: —;Qué opinion le merecen los juicios por la
verdad?

Marcelo A. Sancinetti: —No conozco este tema en profundidad. Creo
que es algo que ided Leopoldo Schiffrin en la época en que habian sido
convalidadas las leyes de Punto Final y de Obediencia Debida. A comien-
zos de 1998 hubo un intento —en el que yo también intervine— por revocar
con caracter retroactivo esas leyes (lo que luego se hizo en 2003). Pero ese
intento fracaso. El Congreso “derog6 esa ley”, pero para el futuro; y para
el futuro ninglin caso caia bajo el régimen de la ley, que s6lo regulaba actos
del pasado. Por eso su vicio principal era el de la violacion a la division
de poderes; pues la cuestion de si en algin caso concreto un sujeto podia
invocar “coaccion” u “obediencia no revisable” era una que s6lo podian
resolver los jueces de la causa en particular; no una declaracion general del
Congreso (véase al respecto el voto en disidencia del doctor Jorge A. Bac-
qué, en la sentencia que, por mayoria, convalido primeramente la ley de
obediencia debida). Sobre la base de aquella “derogacion” de 1998, hacia
el futuro, Schiffrin construy¢ la idea de que, entonces, a fin de esclarecer la
verdad de los hechos, podian reiniciarse causas de “esclarecimiento de la
verdad”. Yo dudo de que haya una jurisdiccion penal para el esclarecimien-
to de la verdad sin una pretension de accion penal propiamente dicha. Pero
no he estudiado esta cuestion en profundidad, como para dar una opinién
responsable.

Lecciones y Ensayos: —;Qué opinion le merece el resurgimiento del
retribucionismo en los ultimos arnos?

Marcelo A. Sancinetti: —Cuando yo estudiaba “teorias de la pena”
por Maurach (por la traducciéon de la 2.* edicion, de Cordoba Roda), se
solia decir “esencia y fines de la pena”. Con eso se queria dar a enten-
der que la esencia de la pena era la retribucion; pero que ademas de esta
“esencia” también habia “fines”. Recientemente, un autor aleman, Wol-
fgang Wohlers, ha escrito un trabajo en el que, en el titulo, se pregunta si
la retribucion es algo mas que un “tordillo blanco” (en la traduccién se ha
usado el giro “pleonasmo”, en lugar de “tordillo blanco”, expresion ésta
que yo habria preferido). Es decir, que la pena es, en si, retribucion. La
cuestion reside en si la mera retribucion puede justificarla. Porque hacerle
un mal a un ciudadano en aras de la justicia “y nada mas” no podria ser
un fin legitimo del Estado, si la pena no se legitimase, méas alla de eso,



Lecciones y Ensayos, Nro. 111, 2023 233
“Entrevista al Prof. Dr. Marcelo Alberto Sancinetti”, pp. 215-236

por el cumplimiento de un fin. A mi me seduce el trabajo de Jakobs: “La
pena estatal: significado y finalidad”, que esta muy bellamente escrito (y
traducido), en disefio y defensa de la feoria de la prevencion general po-
sitiva. Algunos autores presentan a esta teoria como “la dominante hoy
en Alemania” (asi, p. ej., Frister); otros mencionan como dominantes las
llamadas “teorias de la union” (asi, p. ¢€j., Hilgendorf/ Valerius). El hecho
de que, en la “generacion intermedia”, digamos, entre 35 y 60 afios, hayan
surgido posiciones de nueva fundamentacion de tesis retribucionistas no es
ninguna ofensa a la dignidad humana ni cosa similar (més alla de que haya
cierto “esnobismo” en tener cada uno su propia “teoria de la pena”). Las
posiciones se mantienen conocidas desde la Antigiiedad. El sistema penal
no se vuelve mas inhumano por el hecho de que uno sea retribucionista;
quiza si, si uno se basa en la teoria de la prevencion general negativa. Cada
vez que un politico usa la expresion “para que sirva de ejemplo”, se nota
que no estda muy formado en la cuestion. Si la pena se aplica “para que
sirva de ejemplo” (es decir, para los demas), los penados pasan a cumplir
la funcién de los antiguos souffre-douleurs. Hoy en dia, esta expresion es
la forma francesa de denominar el bullying. Pero se origina en que los an-
tiguos principes no podian recibir correctivos corporales de sus maestros,
en tanto eran “nobles”; entonces, el correctivo era recibido por su amigo
o compaiiero, o sea: “el que recibia las bofetadas”. La pena debe ser apli-
cada porque, en caso de indiferencia ante el quebrantamiento de la norma,
a la larga la erosion de la norma seria tan intensa que ésta perderia toda
vigencia. La pena repara la pérdida de orientacion cognitiva que produce el
quebrantamiento de la norma; y esa reparacion debe seguir a costa del in-
fractor: No es que esto “tenga que servir para dar un ejemplo”. Esta ultima
idea (prevencion general negativa: coaccion psicologica para la generali-
dad) tiene una inercia de incrementacion injusta de la pena. La retribucion,
al menos tiene un componente de justicia, que impone la proporcionalidad
en la reaccion penal. La prevencion general negativa no conoce ningin
limite. Pero yo me inclino por la version de la prevencion general positiva.
Eso no impide que, una vez impuesta una pena justa, se hagan todos los
esfuerzos posibles por inculcar valores durante la ejecucion de la pena;
es decir, que, al momento de la ejecucion, sdlo queda por delante la “pre-
vencion especial” positiva o la reclusion de seguridad (prevencion general
negativa), en caso de delincuentes en si peligrosos, cuyo peligro no se haya
disipado durante la ejecucion. Esta forma de reaccion tiene como limite el
“principio de proporcionalidad”.
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Lecciones y Ensayos: —;Qué opinion posee respecto de la forma-
cion universitaria?

Marcelo A. Sancinetti: —No soy un experto en educacion univer-
sitaria. Hoy hay facultades que ofrecen distintas carreras en las que uno
puede formarse para la capacitacion general de estudios universitarios y
direccion de carreras. Yo carezco de esa formacion. He visto infinidad de
clases de otros colegas; muchas de ellas, cuando era estudiante; pero mu-
chas mas presenciando clases de profesores adjuntos o incluso titulares.
También he escuchado clases de profesores extranjeros, especialmente de
Alemania o Espafna. Cada tanto escucho clases de otras asignaturas; asi, p.
¢j., en concursos para profesores titulares. Tengo una cierta formacion, mas
bien intuitiva, en clases universitarias y de posgrado. Pero, p. ¢j., no sabria
disefiar un plan de estudios de una Facultad de Derecho que estuviera por
crearse. Quiza si podria revisar un plan de estudios disefiado por otro. Si
la pregunta, en cambio, apunta a qué me parece la formacidn universitaria
en Derecho, creo que eso depende mucho de la diversidad que hay en las
numerosas universidades existentes hoy en dia. Como regla general, un es-
tudiante “tomado al azar” no sabra mucho, ni son tiempos favorables para
la auto-exigencia. Pero en todo curso, y muy especialmente en la Universi-
dad de Buenos Aires, hay un 10 % de estudiantes que son de muy buenos a
brillantes; otro 25 % acompana relativamente bien a aquel grupo principal.
Pero una importante proporcion es casi indiferente al conocimiento; sabe
que el titulo de abogado puede abrirle diferentes puertas de trabajo. Estu-
diar Derecho en si, a una importante proporcion, no le parece relevante...
solo aspira a tener un titulo habilitante.

Lecciones y Ensayos: —; Qué consejo le daria a un/a estudiante que
quiere proyectar una carrera académica?

Marcelo A. Sancinetti: —Yo uso, como “inclusivo”, el masculino,
que, en espanol, cumple la funcién de neutro. Si yo digo Fulana esta cerca
del “estudiante ideal” no incurro en ninguna falta de concordancia gra-
matical en la frase, pues “el estudiante ideal” no identifica un sexo; si se
usa el femenino, si se abarca s6lo al grupo femenino, y, ademas, no queda
claro si uno tiene “una estudiante ideal” de componente diferente al de “un
estudiante ideal masculino”. Si uso el masculino y el femenino tiene que
ser porque esté pensando en dos regimenes diferentes, pero, en este caso,
seria elegante decir “damas y caballeros” y no “caballeros y damas”. Dicho
de otro modo, decir “todos y todas” es un doble error gramatical; pues,
con “todos” estan incluidas “todas” y, ademads, si menciono ambos grupos
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como entidades diferentes, lo recomendable seria expresar el grupo feme-
nino con antelacion. Ahora bien, el colmo de la desubicacion gramatical
en estilo “inclusivo modernizante” lo he escuchado recientemente en un
discurso universitario, en el que el orador se dirigi6 a los graduados como
“...queridas graduadas y graduados”. Literalmente, eso significa que lo va-
rones no son queridos, pues un adjetivo femenino no puede ser usado para
denotar la condicion de un sustantivo masculino.

Fuera de eso, y entrando al contenido de la pregunta, antes de acon-
sejar a alguien y presuponiendo que yo pudiera dar consejos, primero hay
que identificar cudles son las motivaciones propias de la persona a acon-
sejar, cuales son sus metas. En Derecho es frecuente que un estudiante “no
tenga ninguna meta, ninguna motivacion”, etc., ya por el hecho de que
una gran proporcion de los estudiantes —tal como fue mi caso ab initio— se
inscribe en Derecho sin saber bien por qué, posiblemente... por no tener
definida “otra vocacion”. Pero, si tiene un interés “genuino”, hay que ver
si le interesa el Derecho como drea de investigacion y produccion de ideas
o0 si mas bien quiere ser un buen funcionario o un buen abogado. En cada
caso, los caminos son muy diferentes. Ademas, para el grupo de estudian-
tes que tiene interés en la investigacion, primero hay que ver qué tanta
vocacion tendria como para aprender una lengua dificil y esquiva, como la
alemana. Hoy en dia los jovenes que hicieron colegios secundarios buenos
(incluso si fueron a colegios alemanes) saben muy bien inglés y prefieren
orientarse —presuponiendo un interés en la investigacion— por el mundo
anglosajon. Pero si uno escoge el camino de la investigacion, tiene que
asumir que eso tiene costos, porque, al momento actual, no hay nada que
rinda tanto, econdmicamente, como ser funcionario del Estado. Cuando
uno es joven puede pensar que el dinero esta en un segundo plano. Pero a
lo largo de toda una vida se siente que el poner la investigacion, el estudio
y la ensefianza en un primer plano lo deja a uno rezagado en la satisfaccion
de sus necesidades basicas y las de su familia (si es que uno quiere formar
una familia). Por lo demas, no me atreveria a dar consejos, si no me fueran
pedidos y, en este caso, pondria mucha atencion al cuadro de expectativas
de la persona que requiere el consejo. Tal cuadro condiciona mucho “lo
aconsejable”.

Lecciones y Ensayos: —; Libro que recomiende (del género que desee)?

Marecelo A. Sancinetti: —Creo que lo que aqui esta en juego es un uni-
verso “inabarcable”. Cuando se me pregunta sobre libros suelo elegir dos:
Busqueda sin término, de Karl Popper (Una auto-biografia intelectual); y
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El Principito, cuyo titulo sabe mejor en el original: £/ pequernio Principe.
Pues no se trata de un principe “venido a menos”, como pareceria indicar
el diminutivo, sino de “fodo un principe”, que es pequerio de tamaio (y
enorme en su mundo espiritual). Ahora, libros... hay centenares de miles,
también millones; pero, en su vida, uno puede leer s6lo una escasa propor-
cion... por cierto, infima, en comparacion con los enormes y disimiles cam-
pos del conocimiento y de la narrativa que hay hoy en dia a disposicion.

Lecciones y Ensayos: —; Qué pregunta que le habria gustado que le
hubiéramos hecho y no le hicimos?

Marcelo A. Sancinetti: —Si uno entabla un didlogo auténtico entre
dos personas con algliin punto en comun para ambas estando cada parte
dispuesta a prestarle atencion a la otra, el didlogo, en teoria, seria infinito,
o tendria en todo caso “la finitud de la vida”. No se trata, ademas, de mis
gustos personales en las preguntas, sino de las preguntas que Uds. deseen
formular. No soy quién para pensar: jqué lastima que no se me preguntd
sobre tal cosa! Y, ademas, si yo hubiera querido tocar determinado tema,
las preguntas formuladas ya habrian dado una posibilidad suficiente como
para que uno pudiera hacer entrar cualquier tema en las respuestas, a la
sauvette.



